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RESUMO

A pesquisa diz respeito aos possiveis efeitos temporais da decisdo que declara a
inconstitucionalidade de norma por violacdo a direitos fundamentais. O estudo visa a
andlise da aplicabilidade dos artigos 27 da Lei n° 9.868/99 e 11 da Lei n°9.882/99,
que trazem a possibilidade de ndo adogédo do efeito ex tunc, tradicdo no direito
brasileiro. O problema foi analisado sob a perspectiva dogmatica, sendo utilizado o
método analitico-descritivo e os postulados da teoria pura do direito como referencial
tedrico. Foram analisados conceitos de teoria geral do direito, conceitos préprios de
direito constitucional e os mecanismos de controle de constitucionalidade adotados
no Brasil, relacionando-o com aqueles existentes nos EUA e na Austria. A partir da
analise do ordenamento juridico brasileiro, concluiu-se que nado obstante a
declaracdo de inconstitucionalidade com efeito ex tunc ser a predominante na
pratica dos tribunais brasileiros, € possivel, e em certos casos necessario, limitar o
efeito temporal no controle abstrato de constitucionalidade, inclusive quando estiver

em questao a violacao a direitos fundamentais.



ABSTRACT

The research is about the temporary effects on judicial review, when constitutional
rights are not respected. The study aims at analyzing article 27 of Federal Statute n°
9.868/99 and article 11 of Federal Statute n° 9.882/99, which establishes other
temporary effects besides ex tunc effect, the tradition in Brazil. The problem was
analyzed by a dogmatic view, using analytical method and the pure theory of law as a
theoretical reference. Concepts of general theory, constitutional law and the judicial
review in Brazil were analyzed and related to North-American and Austrian models of
judicial review. After the analysis of the Brazilian law, the study concluded that the ex
tunc effect predominates in the Brazilian judicial review. However, non retroactive
decisions, including when constitutional rights are not respected, are possible and

sometimes necessary.
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INTRODUCAO

Visto como forma de garantir uma posi¢cdo de prevaléncia da constituicdo, o controle
de constitucionalidade vem sendo considerado como um dos temas de maior

importancia pela ciéncia do direito constitucional.

No Brasil, o controle de constitucionalidade ndo se manifesta por uma Unica forma. A
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 prevé inUmeros mecanismos
tendentes a assegurar a observancia a seus mandamentos, estabelecendo as
formas para que seja afastada aquela medida que lhe seja contraria. Os 6rgaos
executivo, legislativo e judiciario sao credenciados a atuar no sentido de repudiar

atos que sejam contrarios as normas constitucionais.

Especificamente em relacdo ao judiciario, a CRFB/88 prevé duas formas bem
distintas de controle de constitucionalidade: o controle concreto e o controle
abstrato. O controle concreto ocorre quando do julgamento de uma demanda
judicial, de forma incidental. O controle abstrato, por outro lado, é exercido ao final
de um processo instaurado exclusivamente com a finalidade de afirmar a
compatibilidade da norma com a constituicdo, nele ndo se discutindo relagdes
juridicas determinadas. No controle abstrato, a impugnacdo a norma constitucional é

questao principal.

O controle abstrato exercido pelo judiciario pode ser provocado, no Brasil, pela acédo
direta de inconstitucionalidade, pela agcédo declaratéria de constitucionalidade e pela
arguicao de descumprimento de preceito fundamental, todas previstas ha CRFB/88.
As duas primeiras foram reguladas pela Lei n°9.868/99, enquanto a segunda pela
Lei n°9.882/99. Essas leis trouxeram disposi¢cbes que despertaram a atencao da
ciéncia do direito constitucional, inclusive no que diz respeito a sua compatibilidade
com a CRFB/88.

Um dos pontos que vem merecendo atencdo, previsto, nos dois documentos
normativos, diz respeito ao efeito da declaracdo de inconstitucionalidade no tempo.

Apesar da tradicdo, vista quase como dogma, da retroatividade da declaracdo de



inconstitucionalidade, a Lei n°®9.868/99 e a Lei n° 9.882/99 permitem limitagdo de
seu efeito temporal. E exatamente esse o ponto a ser investigado na presente
pesquisa. Em especial, pretende-se 0 exame dos efeitos temporais nas declaracbes
de inconstitucionalidade quando se tratar de ofensa a uma das normas de direitos
fundamentais previstas na CRFB/88 e a possivel aplicacdo do artigo 27 da Lei n°
9.868/99 e artigo 11 da Lei n°9.882/99. Para a res posta a essa indagac¢ao, algumas

etapas prévias foram cumpridas.

O primeiro capitulo é voltado a delimitacdo do objeto da pesquisa, assim como a
apresentacao das premissas a serem adotadas ao longo de toda a investigacao. As
definicbes do problema e do método de investigacdo expdem os limites da pesquisa,
assim como a apresentacao dos conceitos preliminares revela o jogo de linguagem

praticado.

Os conceitos de constituicdo, direitos fundamentais e inconstitucionalidade,
considerados fundamentais para a resolucdo do problema proposto, sé&o
apresentados no segundo capitulo. Na parte final desse capitulo, sdo apresentadas

as duas formas fundamentais de garantia da supremacia constitucional.

No terceiro capitulo, pretende-se o estudo do controle judicial de constitucionalidade
brasileiro. Em especial, sdo examinados o controle de constitucionalidade abstrato e
seus efeitos, relacionando-os com o controle concreto e com outras formas de

controle de constitucionalidade previstas nos EUA e na Austria.

O quarto capitulo trata das previsdes contidas na Lei n° 9.868/99 e na Lei n°
9.882/99 a respeito do efeito temporal no controle abstrato e sua aplicabilidade no
que tange a violacdo a direitos fundamentais para, enfim, serem apresentadas as

conclusdes da pesquisa.



1 A PESQUISA CIENTIFICA

Para Ferraz Jr. (1980, p. 10) “a ciéncia € constituida de um conjunto de enunciados
que visa transmitir, de modo altamente adequado, informacdes verdadeiras sobre o
que existe, existiu ou existira”. O conhecimento cientifico ndo € a Unica forma de
conhecimento, mas € aquele que — ainda que sem o privilégio de outrora (MORIN,
2002, p. 16) — se caracteriza por um alto compromisso com a elaboracdo de

proposicoes verdadeiras.

Como advertem Lakatos e Marconi (2003, p. 76), a diferenca entre o conhecimento
cientifico e as demais formas de conhecimento estd na forma de observacgéo. Isto
significa que o conhecimento cientifico implica a ado¢cdo de um método, sobre o qual

falaremos a seguir.
1.1 O METODO CIENTIFICO E A LINGUAGEM DA CIENCIA

Ao se pretender fazer uma investigacdo que se propde assumir a condicdo de
cientifica, exige-se, necessariamente, uma postura que implica a ado¢do de uma
série de medidas, técnicas e praticas inerentes ao chamado método cientifico. O
método cientifico, visto como o percurso que vai da identificagdo e delimitagdo do
problema até a verificacdo das hipéteses, € que, conforme Laville & Dionne (1999, p.
47), ird conferir ao resultado da pesquisa sua credibilidade, assim como permitira
aos demais membros da comunidade a verificacdo e o julgamento das proposicoes

lancadas na conclusao da pesquisa.

As exigéncias quanto a um método fazem sentido na medida em que a ciéncia se
destina, em Ultima instancia, a gerar e a transmitir conhecimento. Pouco importa se a
pesquisa assume um tom critico ou contemplativo, com pretenséo reformadora ou
meramente descritiva. Algo é certo: a pesquisa cientifica tem finalidade cognitiva. E,
sendo assim, o discurso cientifico deve prezar por uma precisao, uma objetividade e

um compromisso que vao além do discurso comum.
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Enquanto forma de certificacdo da pesquisa, 0 método cientifico € atendido, de
forma geral, com a prévia delimitacdo do objeto da pesquisa e do problema a ser
investigado; a definicdo do método (aqui em sentido diferente daquele adotado na
expressdo método cientifico) utilizado na pesquisa, ou seja, a “lente” que se pode
diante do cientista na investigagdo do problema; e o estabelecimento das hipbteses
que guiardo o curso da investigacao e dos procedimentos utilizados para confirma-

las ou infirma-las.

A preocupacdo da ciéncia, entretanto, vai além da utilizacdo do método cientifico. Se
o discurso cientifico combina com uma busca por uma univocidade das proposi¢cdes
que o compdem, € necessaria uma preocupacdo do cientista ainda maior, em
especial, com a linguagem utilizada (KOCHE, 1997, p. 33). O liame entre a ciéncia e
o rigor na utilizacdo da linguagem € bem destacado, dentre outros, por Vernengo
(1995, p. 37). A ciéncia deve se valer de recursos expressivos para se referir com o
maximo de precisdo e de economia a propriedade e relacbes, que em muitos casos
sao de dificil definicdo em linguagem ordinaria (ibid., p. 39). Portanto, ndo apenas o
problema, o método, as hip6teses e os procedimentos de pesquisa devem estar
claramente expostos na pesquisa. Deve haver, ainda, a preocupagdao com a
definicdo e a exposicao dos fatores e das regras que influenciam a compreenséo

das proposicdes cientificas.

O contexto no qual se insere a investigacao cientifica € o primeiro dado relevante
tanto para sua elaboragdo como para sua compreensdo. O pano de fundo da
pesquisa cientifica pode ser entendido pelo conceito extraido da filosofia de
Wittgenstein de “quadro de referéncia”, explicado por Glock (1998, p. 307-311) como
constituido pelos fatos da natureza (bioldgicos, histéricos, sociais) que condicionam
os limites do uso da linguagem. Regras gramaticais sobre a contagem perderiam
sentido ou seriam inutilizaveis, por exemplo, se 0s objetos desaparecessem ou
surgissem no mundo a toda hora (GLOCK, 1998, p. 308). Trazendo o conceito para
perto do objeto da pesquisa, falar sobre a constitucionalidade e inconstitucionalidade
de leis ou sobre direitos fundamentais pode fazer sentido aqui, hoje, mas

provavelmente ndo em épocas de Estados de regimes absolutistas.
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O quadro de referéncia, portanto, torna possivel ou impossivel, a adocdo de certas
regras quanto ao significado das palavras. Mas que fique claro que o
condicionamento dado pelo quadro de referéncia ao uso da linguagem néo implica a
adocao de um “naturalismo”, isto €, que o nome de um objeto seja dele extraido
naturalmente. Pelo contrario. Ainda seguindo a linha do antigo professor de filosofia
do Trinity College, mesmo afirmando que fatos naturais podem influenciar o uso da
linguagem, nega-se que uma palavra traz em si mesma um significado. O significado
de uma palavra ou de um signo é definido por outras palavras e, o que é importante,

de forma arbitraria.

As regras quanto a determinacdo dos conceitos das palavras portanto, nao
compdem o quadro de referéncia, mas sao construidas levando este em
consideracao. Tais regras compdem o0 que Wittgenstein denominou de jogo de
linguagem. Dizem respeito a forma em que as palavras poderdo assumir esse ou
aguele conceito, isto é, de que forma deverado ser as palavras compreendidas. Veja-
se a licdo de Wittgenstein (2000, p. 31):

61. (...) Um significado de uma palavra é um género de utilizacdo desta.
Porque é aquilo que aprendemos quando a palavra é incorporada na nossa
linguagem.

62. E por isso que existe correspondéncia entre os conceitos “regra’ e
“significado”.

63. Se imaginamos os factos diferentemente do que sé&o, certos jogos e
linguagem perdem alguma importancia, enquanto outros se tornam
importantes. E, desse modo, ha uma alteracdo — gradual - no uso do
vocabulario de uma lingua.

(...)

65. Quando os jogos de linguagem mudam, ha uma modificacdo nos
conceitos e, com as mudancas nos conceitos, os significados das palavras
mudam também.

Na medida em que o conhecimento cientifico se encontra disponivel sob a forma de
enunciados, a determinacéo e a identificacdo do jogo de linguagem praticado pelo
pesquisador sdo essenciais para sua compreensao. Nao se pode perder de vista
que as proposicdes da ciéncia devem primar pela sua precisdo, exatamente em

fungéo de sua finalidade.
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A importancia na definicdo do jogo de linguagem toma maior vulto quando
deparamos com a diversidade das formas de representacdo. A forma de
representacdo € para Wittgenstein (1995, p. 261) a maneira como vemos e
enunciamos as coisas. Isto é, a forma de representacédo diz respeito a forma com
gue determinada comunidade usa as palavras, o que guarda relacdo com o conceito

de jogo de linguagem.

Se hoje se fala de um contexto plural, em que se admite diversas teorias ou variados
métodos de investigacdo, podemos falar que um quadro de referéncias permite
diferentes formas de representacéo, isto €, distintas formas de se ver e enunciar o
mundo. E o que confirma Glock (1998, p. 168), para quem a idéia de forma de
representacdo de Wittgenstein é proxima a idéia de Hertz de que diferentes teorias
cientificas sdo guiadas por diferentes “formas de descrever o mundo”. E certo que
Wittgenstein levava a idéia para além dos limites da ciéncia, até a filosofia.
Interessa-nos, no entanto, afirmar que a forma de representacdo se revela na
postura do pesquisador na elaboracdo dos enunciados a partir da analise da

realidade.

1.2 O METODO E O REFERENCIAL TEORICO

Como se afirmou, somente definir o objeto ndo satisfaz as exigéncias de
determinacdo dos limites da pesquisa. Isto porque um mesmo objeto pode ser
abordado por meio de diversas formas, analisado por variadas técnicas, visto por
diferentes angulos. A adoc¢éo de um método ou de um referencial tedrico (ou forma
de representacado) para investigacao do problema néo significa que se esta a excluir
a possibilidade de que este possa ser examinado por outras formas, nem muito
menos que se estd afirmar que uma teoria € melhor que outra. Pelo contréario,
considerando a multiplicidade de formas de se fazer ciéncia, uma rigorosa exposi¢cao
e delimitacdo dos caminhos a serem percorridos € exigéncia para que sejam
evitadas perplexidades ou incompreensdes, abrindo espaco para que o dialogo

cientifico se amplie.
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A forma de abordagem eleita € a dogmatica, valendo-se do método analitico-
descritivo. A referéncia tedrica fundamental se encontra nos postulados da teoria
pura do direito, seus conceitos e sua proposta cientifica. Mesmo criticada, a teoria
kelseniana se presta ainda a servir de base dos estudos em torno da questdo da
supremacia constitucional e dos fundamentos do controle da constitucionalidade,

dentro dos quais se insere o0 objeto da pesquisa.

1.3 A INVESTIGACAO CIENTIFICA E O DIREITO

1.3.1 O positivismo juridico

A discussdo em torno das possibilidades de um estudo cientifico do direito vem
ocupando, ha muito, consideravel espaco nos debates travados por juristas, filésofos
e cientistas sociais em geral. A problematica da viabilidade de uma ciéncia do direito
gira em torno da possibilidade de se atribuir carater cientifico as proposi¢cdes do
saber juridico e de se tomar o direito como objeto de estudo de uma ciéncia proépria,
diversa das demais ciéncias sociais (sociologia, antropologia, historia, economia...).
Além de tais questdes, € comum depararmos com problemas falsos, decorrentes, no

mais das vezes, de falta de cuidado ou esmero na utilizacédo das palavras.

Foge aos limites do trabalho enfrentar todas as questdes a respeito de uma
cientificidade do estudo do direito. Entretanto, uma breve exposicdo a respeito do
tema, mesmo que despretensiosa, justifica-se diante da postura metodoldgica

adotada ao longo do trabalho.

De acordo com Bobbio (1995, p. 135), a busca pela transformacdo do estudo do
direito em uma ciéncia propria € correlata ao nascimento do denominado
“positivismo juridico”. Entenda-se positivismo juridico aqui como uma postura
cientifica (método), marcadamente avalorativa, frente ao direito. Com o positivismo
juridico, a forma de estudo do direito se aproximou da forma propria das ciéncias
naturais, sendo entdo idealizada a construcdo de um sistema composto por

proposic¢des cuja funcéo seria descrever os elementos que compdem o direito.
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O positivismo juridico é responsavel, entdo, pela formacdo de uma ciéncia do direito
gue tem um objeto demarcado: um certo conjunto de normas juridicas que atuam em
determinada sociedade. N&o interessam a ciéncia do direito, em principio, as forcas
politicas que atuam no meio social. Da mesma forma, a ciéncia do direito ndo se
volta aos efeitos psicolégicos, econdmicos ou meramente sociais das normas sobre
as pessoas. O que interessa sdo as normas juridicas e seus efeitos juridicos.’ Por
outro lado, a ciéncia do direito tem por fim descrever seu objeto. Foge aos limites de

tal ciéncia avaliar se uma norma é “boa ou ma”, “justa ou injusta’. E nesse contexto

gue se insere a proposta cientifica da teoria pura do direito.

Sao muitas as criticas a uma ciéncia construida sobre esses fundamentos. Algumas
delas se referem a sua pretensao de neutralidade, pois se trataria de uma pretenséo
irrealizavel, diante do fato de que o objeto de estudo, o direito, possui uma carga
valorativa intrinseca (ARAUJO, 2003, p. 26). A neutralidade, por outro lado, poderia
estar a servico de uma ciéncia capaz de justificar qualquer modelo politico-juridico.
Outras criticas se voltam a reducéo do objeto de estudo do jurista. Nessa linha de
pensamento, o positivismo juridico (e, em especial, o normativismo da teoria pura)
seria responsavel também por um isolamento do jurista, ao separar o direito dos

demais dados sociais.

Mais uma vez, vale repisar que nao se pretende esgotar o tema. Entretanto, o
enfrentamento de alguns desses questionamentos se faz necessario e até mesmo
podera servir para que se esclarecam alguns pontos controvertidos, como a questao

da neutralidade da ciéncia e do reducionismo decorrente da perspectiva dogmatica.

A neutralidade da ciéncia n&do quer dizer neutralidade do cientista, do observador. O
que na verdade se propfe com o0 positivismo juridico € a neutralizacdo, a
objetivacdo. No curso de sua investigacdo, o cientista se sujeita a um método que
“neutraliza” suas convicgdes pessoais, impondo-se certos procedimentos para a

elaboracdo de suas constatacfes. Mais que isso, 0 cientista apos as conclusfes de

! Nada impede, porém, que o direito traga a previsdo de que fatores sociais, politicos, econémicos ou
quaisquer outros sejam relevantes no momento da interpretacdo ou aplicacdo das normas juridicas.
Mas isso ndo se constitui como excecao ao que foi dito, pois, como afirmado, é necessario que o
préprio direito direcione o intérprete/aplicador em tal direcdo. Em outras palavras, ainda que tais



16

sua pesquisa, sujeita suas proposi¢cées a comunidade cientifica, aceitando o “jogo
da verdade e do erro” (MORIN, 2002, p. 150). Por outro lado, a neutralidade da

ciéncia ndo pode ser vista como uma tentativa de justificar algo indesejado. Nao

(O

M-

finalidade da ciéncia do direito justificar uma decisdo politica. Sua finalidade
informativa. A ciéncia ndo valora a norma como justa ou injusta, mas verifica se é
existente ou ndo, assim como busca definir seu contetdo. Identificar a norma e
extrair seu conteudo sdo etapas necessarias para uma avaliacdo quanto a
adequacao do direito a idéia de justica (seja la qual for). A ciéncia do direito se
esgota na primeira etapa, a da verificacao da existéncia da norma e definicdo de seu
conteudo. A etapa seguinte ja lhe é estranha, sendo propria de uma filosofia do
direito. Em outras palavras, quando a ciéncia do direito afirma ser a norma existente,

nao esta a afirmar que € justa, boa ou que cumpre um bom papel social.

Quanto ao reducionismo promovido pela ciéncia, basta que lembremos a licdo de
Fiorin (2001, p. 17), para quem a ciéncia “sO € util porque o simplifica [0 objeto],
permitindo, pois, que o entendamos em seu conjunto, a partir do ponto de vista
adotado para descrevé-lo”. O professor da Universidade de Séao Paulo ilustra o que
chama de “traco intrinseco da ciéncia” por meio da citagdo de Historia universal da

infamia, de Jorge Luis Borges.

Naquele Império, a Arte da Cartografia conseguiu tal perfeicdo que o mapa
de uma s6 provincia ocupava toda uma cidade, e o0 mapa do Império, toda
uma provincia. Com o tempo esses mapas enormes nao satisfizeram, e os
Colégios de Cartégrafos levantaram um mapa do Império que tinha o
tamanho do Império e coincidia com ele ponto por ponto. Menos
apaixonados pelo Estudo da Cartografia, as geracdes seguintes entenderam
qgue esse mapa ampliado era indtil e ndo sem piedade o entregaram as
incleméncias do sol e dos invernos. Nos desertos do oeste perduram
despedacadas ruinas do mapa, habitadas por animais e por mendigos; em
todo o pais ndo héa outra reliquia das disciplinas geograficas. (ibid.).

Muitas outras criticas a ciéncia do direito tém origem em um ponto comum: a
confusdo envolvendo alguns conceitos trabalhados pelos estudiosos, dentre eles o
proprio conceito de direito. A auséncia de uma prévia definicdo de seus significados
pode por em risco a viabilidade de uma investigacao cientifica, dai porque se passa

fatores sejam, em principio, extra ou metajuridicos, na medida em que normas juridicas os tornam
relevantes, passam a ser (também) juridicos.
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a identificar alguns dos conceitos que nao apenas auxiliam a compreensdo das
premissas adotadas no trabalho, como permitem uma melhor compreenséao de seu

desenvolvimento.

1.3.2 Conceitos preliminares

1.3.2.1 A importancia da prévia definicdo dos conceitos

Segundo Vilanova (2003, p. 4), a ciéncia é “um conjunto de conceitos dispostos
segundo certas conexdes ideais, estruturados segundo principios ordenadores que
0os subordinam a uma unidade sistematica’. O professor pernambucano
complementa a idéia (ibid, p. 10) afirmando que “a ciéncia € uma construcéo

conceptual acerca de um setor autbnomo do ser”.

O conceito é a representacao psiquica de um objeto. Por sua vez, “o objeto é o dado
envolvido pela forma conceptual, € aquilo que, na coisa, 0 pensamento delimita”
(ibid., p. 09). Portanto, objeto e conceito se correlacionam: o primeiro se apresenta
na realidade, com suas “propriedades e caracteres” (ibid., p. 09); o segundo é uma
representacdo deste, constituido pelas notas que correspondem as propriedades da

coisa.

Tomando de empréstimo os postulados da linglistica saussuriana, o conceito se
equivale ao significado, a representacdo mental que € desperta pelo significante.
Para Barthes (1999, p. 46) “o significado ndo é uma ‘coisa’, mas uma representacao
psiquica da ‘coisa”. E, mais adiante, complementa afirmando que “o proprio
Saussure notou bem a natureza psiquica do significado ao denomina-lo conceito: o

significado da palavra boi ndo é o animal boi, mas sua imagem psiquica” (ibid, p. 46).

Dentre os conceitos que formam a ciéncia, ha aqueles que se situam em uma
posicdo destacada, servindo tanto para delimitar o campo de objetos proprios da
ciéncia, como para conferir uma ordenacdo entre os multiplos conceitos que a

constituem. S&o os conceitos fundamentais, aqueles que indicam os limites da
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ciéncia e em torno dos quais se “agrupa toda uma classe de conceitos” (VILANOVA,
2003, p. 11).

Se assim €, faz-se necessario ir ao encontro de certos conceitos antes de partir em
busca da andlise e descricdo daqueles que séo diretamente relacionados ao objeto
desse estudo. Parece nao haver duvidas de que uma melhor compreensédo sobre
alguns conceitos ocorre com a prévia definicdo de alguns outros que, pode-se dizer,

encontram-se na “base do edificio conceptual cientifico” (ibid., p. 04).

E preciso notar, no entanto, que ndo ha qualquer pretensdo de instaurar um novo
debate sobre tais conceitos. Pelo contrario, 0 que se pretende é expor o “jogo de
linguagem” praticado, isto €, a forma como devem ser compreendidas as palavras e

expressoes utilizadas e ao mesmo tempo expor os limites da pesquisa proposta.

1.3.2.2 Direito

O ponto de partida das ciéncias juridicas € o conceito de direito. Sua identificacdo
nao apenas se presta a delimitar sobre o que o jurista ird se debrucar, como ira
conferir unidade aos conceitos da ciéncia do direito, pois € em torno do conceito de
direito que os demais conceitos juridicos se organizam. O carater fundamental do
conceito de direito se revela, portanto, na medida em que se presta a conferir

unidade ao sistema da ciéncia do direito.

A identificagdo do conceito de direito, sua definicdo e exposicdo serve ainda a um
outro proposito. E que o mesmo vocabulo (direito) se presta a referir-se a realidades
distintas, dai se falar em sua ambiglidade. Esse atributo do vocabulo direito é
verificado pela existéncia de uma enormidade de expressfes que, conforme o caso,
podem substitui-la: direito positivo, direito natural, direito objetivo, direito subjetivo,
ciéncia do direito, ... Cada uma dessas se refere a algo distinto, 0 que equivale a
dizer que distintas realidades podem ser designadas simplesmente direito. Havendo
diversos objetos referidos por uma Unica palavra, podemos entdo afirmar que

existem diversos conceitos de direito.
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Dentre os variados conceitos de direito, destacamos o de direito positivo, util para
auxiliar a demarcacgao do objeto de pesquisa.

Tomando como premissa o referencial tedrico de base, o direito positivo € uma
ordem social coativa (KELSEN, 2000b, p. 5). E ordem social, pois, assim como a
religidgo ou a moral, o direito positivo se volta a regular a conduta humana,
prescrevendo comportamentos, ordenando as relacdes intersubjetivas. Assim o faz
por meio das normas juridicas, que se encontram ordenadas por relacdes de
subordinagéo e coordenacdo. Por outro lado, a nota relativa a coatividade se traduz
na idéia de que o descumprimento das prescri¢cdes do direito sujeita o infrator a uma
sancdo institucionalizada. A coatividade do direito ndo quer dizer que suas
manifestacbes se apresentam, sempre, com o emprego da forca. A coatividade
traduz a idéia de que as imposicOes prescritas pela ordem juridica estdo garantidas
pela possibilidade dltima do emprego da forca em caso de descumprimento. A
coatividade resulta na aplicacdo de um mal, uma san¢do socialmente imanente e
organizada (KELSEN, 1995, p. 36).

Note-se que outras ordens sociais também podem trazer a previsdo de punicdes
pelo seu descumprimento. Entretanto, estas ndo se apresentam da mesma forma
que aquelas prescritas pela ordem juridica. A punicdo decorrente do
descumprimento de um preceito moral € interna, ndo social; a punicdo decorrente do
descumprimento de preceito religioso € transcendental, igualmente nao social
(KELSEN, 2000b, p. 23). A punicdo em razdo da nao observancia a regra de
etiqueta ou de convivio social, ainda que social, ndo € institucionalizada ou
organizada como a do direito positivo. O direito positivo se caracteriza pela
possibilidade de movimentacdo dos aparatos do Estado quando se verificar o

descumprimento de suas regras.

O formalismo de um conceito de direito que tem como notas apenas a
normatividade, a coatividade e aptiddao para regular condutas humanas nao é
despropositado. Pelo contrario, um conceito formal de direito positivo permite que
seja aplicavel diante dos mais variados ordenamentos juridicos existentes. Conforme
Vilanova (2003, p. 39), em se tratando do direito positivo, “a forma (...) € o0 elemento

permanente e homogéneo, enquanto o conteldo ou matéria é o elemento variavel e
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heterogéneo”. Uma conceituacdo de direito positivo que Ihe atribuisse um contetdo
minimo ou uma finalidade determinada poderia inviabilizar uma pretensdo de
universalidade do conceito de direito positivo. Kelsen (1995, p. 48) ainda que veja
como possivel e até desejavel que o direito tenha um compromisso com a paz, o
bem comum ou a justica, verifica que ha Estados e, consequientemente, ha ordens
sociais coativas, cujas normas nao expressam nenhum desses anseios. Por outro
lado, paz, bem comum e justica sdo conceitos por demais amplos, comportando, por
vezes, praticas antagbnicas. Dai porque estabelecer um contetdo minimo para o
direito positivo a partir de tais valores ¢ tarefa que parece sem solucéo. E o que se
acentua na passagem a seguir, que se refere ao contexto mundial de meados do

século XX.

Se a justica é tomada como o critério da ordem normativa a designar como
Direito, entdo as ordens coercitivas capitalistas do mundo ocidental ndo sao
de forma alguma Direito do ponto de vista do ideal comunista do Direito, e a
ordem coercitiva comunista da Unido Soviética ndo é de também de forma
alguma Direito do ponto de vista do ideal da Justica capitalista. (Kelsen,
1995, p. 55)

Um conceito formal de direito positivo, entretanto, ndo implica em compreender o
direito positivo desprovido de um conteddo semantico! Se assim o fosse, o direito
positivo seria incapaz de regular condutas humanas. O que se esta a afirmar € que
ndo parece possivel pré-determinar o contetdo das normas juridicas, a tal ponto de

identificar comandos que seriam universais.

Para efeito desse trabalho, tomamos direito positivo como “um sistema de normas
diretivas da conduta humana, cuja inobservancia € sancionada e, ainda, dotadas
essas normas de uma organizagcdo no emprego da coacdo” (VILANOVA, 2000, p.
110). E de se notar que o conceito de direito positivo faz alusdo ao conceito de

norma, dai porque passamos a enfrenta-lo a seguir.
1.3.2.3 Norma juridica

A norma juridica é o elemento constitutivo do direito positivo. E, sendo assim, “o

conceito de norma € um dos conceitos basicos da ciéncia do direito, se é que nao é
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0 conceito basico por exceléncia desta ciéncia” (ALEXY, 2002, p. 48).2 De acordo
com Kelsen (1986, p. 35), as normas sao atos de comando qualificados pela
autorizacdo da propria ordem juridica positiva. Desse conceito, dois sdo 0s aspectos
gue merecem exame: a funcdo diretiva ou prescritiva das normas juridicas e sua

qualificacdo por integrante da ordem juridica positiva.

Enquanto atos de comando, as normas juridicas podem ser tidas como prescricoes,
ordens, comandos ou mandamentos. E possivel dizer que as normas se apresentam
como proposi¢cdes de fungdo diretiva, pois se manifestam como conteudo de
mensagens tendentes a causar um certo comportamento (COPI, 1978, p. 50). As
normas juridicas estabelecem condutas devidas, que devem ser observadas por
seus destinatarios. Prescrevem como se comportar diante de determinada situacao.
Dai porque se diz que a norma juridica se caracteriza pelo dever-ser, por
estabelecer o que fazer e o que omitir e ndo por descrever de que forma um agir é

verificado.

A proposicdo juridica ndo descreve como fisicamente, biologicamente,
psicologicamente, um homem esta engajado num ir-e-vir no espaco fisico e
social, relacionando esse movimento como efeito de causas fisicas,
biolégicas, psicoldgicas e sociologicas ... (VILANOVA, 1997, p. 71)

E bom que se diga que a expressdo “proposicdo juridica” é ambigua, pois sua
utilizacdo pode se referir a realidades distintas: tanto a norma juridica (proposicao
juridica prescritiva) como ao conteldo dos enunciados elaborados pela ciéncia do
direito (proposicdo juridica descritiva). A proposicdo juridica prescritiva (norma
juridica) é construida dos enunciados dos textos normativos (constituicao, lei,
decreto, sentenga, contrato, ...) ou de outros significantes reconhecidos pela ordem
normativa (placas ou sinais de transito ou até mesmo o costume). Ela se caracteriza
sempre por estipular um comportamento devido. A proposicao juridica descritiva
pertence aos dominios da ciéncia do direito, informa, fala a respeito do ordenamento
juridico ou, caso se prefira, sobre as proposi¢des juridicas prescritivas. Seguindo
esse pensamento, as proposi¢des descritivas atuam como metalinguagem, enquanto

as proposicdes prescritivas atuam como linguagem-objeto.

% Traducdo nossa. Nos originais “El concepto de norma es uno de los conceptos basicos de la
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A norma juridica atende a sua funcdo de regulacdo do comportamento humano na
medida em que determina um comportamento que deve ser observado por alguém.
Mais que isso, a norma juridica traz a previsdo de quais condi¢cdes sao necessarias
para que o comportamento por ela prescrito se torne obrigatério. Nela estdo
presentes os critérios para a identificacdo daquele que devera realizar a conduta
prescrita, assim como daquele capaz de exigi-la. Em Ultima analise, a norma juridica
atua como um juizo hipotético-condicional, em que se prevé que se for a ocorréncia
de um fato deve ser o nascimento de uma relacéo entre dois sujeitos, pela qual um
deverd realizar um comportamento em face de outrem. Dai porque é possivel
identificar uma estrutura que é comum as normas juridicas, na qual fica evidenciada
a relacdo existente entre a prescricdo da conduta e o fato que € condicao para que

esta se torne obrigatéria.

N&o se esta aqui a afirmar que a norma juridica € uma estrutura légica. As normas
juridicas, como instrumentos de regulacdo de conduta, possuem 0s mais variados
conteudos, reportam-se a fatos sociais e veiculam ordens de como se comportar em
certas situagfes. Nesse angulo, as normas juridicas funcionam como uma medida
de valor (KELSEN, 1995, p. 19). O que se esta a afirmar é que seja qual for a
relacdo intersubjetiva que é tomada como objeto de regulagéo pelo direito positivo, a
norma juridica apresentara uma mesma estrutura. Segundo Vilanova (2000, p. 95-
98) tal estrutura denota a relacdo de implicacdo existente entre um fato social e a
prescricdo de um comportamento devido por alguém em face de outrem, sobre a
qual atua o dever ser, caracteristico das proposi¢cOes juridicas prescritivas. Tal
estrutura formalizada é representada como D (p — ), em que D representa o “dever
ser” sobre a relacdo de implicacdo entre p e g, relacdo essa que é representada por
—; p é o0 antecedente da norma juridica, constituindo-se na descricdo de um fato
social de possivel ocorréncia (normas abstratas) ou ja ocorrido (concretas),
enquanto q € o consequente da norma juridica, sendo ou a previsdo genérica da
relacdo juridica, quando se tratar das normas gerais, ou a propria relacao juridica

guando se estiver diante das normas individuais.

jurisprudéncia, si es que nos es el concepto basico por excelencia de esta ciencia.”
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Quanto ao segundo aspecto destacado, ha que se frisar que a norma juridica se
qualifica ndo apenas em razdo de sua funcao diretiva. Alids, pode-se dizer que tal
funcdo nado é exclusiva das normas juridicas, visto que também desempenhada por
outras normas (como as morais, as religiosas, ...). A qualidade de norma juridica &
extraida, principalmente, de sua relacdo de pertinéncia com o préprio direito positivo,
na medida em que sua existéncia como norma juridica é proveniente da ordem
juridica que integra. Em outras palavras, a condicdo de ser norma juridica decorre do

fato de estar a mesma integrando um dado ordenamento juridico.

Firmadas essas idéias, define-se norma juridica como a proposicdo prescritiva
integrante de um ordenamento juridico, que impde um comportamento a um sujeito.
Esse comportamento podera ser dirigido a um individuo determinado ou n&do, assim
como pode ser tido por obrigatério em razdo de um fato ja verificado, ou ter seu
cumprimento exigido se e quando um possivel fato venha a se verificar. Essas
diversas formas de apresentacdo das normas juridicas serdo mais bem analisadas
adiante. No momento, importa afirmar que as normas juridicas, enquanto
proposicbes, sao significacbes extraidas dos enunciados que compdem o0s
documentos normativos, dai porque se passa a destacar as distingdes entre normas,

enunciados e documentos normativos.

1.3.2.4 Norma juridica, enunciado normativo e documento

normativo

A relacgdo existente entre enunciado normativo e norma juridica € a mesma existente
entre 0os enunciados e as proposicoes em geral. Entende-se por enunciado o
conjunto de palavras que se encontram ordenadas segundo as regras de gramatica
(ECHAVE et al., 1980, p. 35-36), ou seja, o enunciado é “um conjunto de fonemas
ou de grafemas que, obedecendo a regras gramaticais de determinado idioma,
consubstancia a mensagem expedida pelo sujeito emissor para ser recebida pelo
destinatario, no contexto da comunicacdo” (CARVALHO, 1995, p. 143). A
proposicdo, por outro lado, € o significado ou conteddo revelado por meio do
enunciado. Relacionando ambos os conceitos, teriamos que “os enunciados sao as

formas veiculares das proposigdes” (ECO, 1997, p. 53). E possivel dizer entdo que
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as disposi¢cfes contidas nos artigos, paragrafos, incisos da constituicdo, das leis, ou
dos decretos sdo enunciados normativos, pois expressam as proposi¢des juridicas

prescritivas (normas juridicas).

O direito positivo (ou as normas juridicas que o compdem) esta revelado
principalmente nos enunciados normativos,® aqui também entendidos como textos
do direito positivo. Concebendo o fendmeno juridico-normativo como um fenémeno
linglistico “o agente normativo emite uma mensagem dirigida a um ou varios sujeitos
com o proposito basico de conseguir que executem certas acdes e se abstenham de
realizar outras” (MENDONCA, 1997, p. 17, traducdo nossa).* Seguindo essa idéia, o
conteudo da mensagem se identificaria com a idéia de norma juridica (proposicéo
juridica), enquanto que a forma dela ser expressa com a nocdo de enunciado

normativo.

A norma juridica é a significacdo que obtemos a partir da leitura dos textos
do direito positivo. Trata-se de algo que se produz em nossa mente, como
resultado da percep¢cdo do mundo exterior, captado pelos sentidos.
(CARVALHO, 2000, p.8)

A construcdo da proposi¢cdo normativa podera ocorrer levando-se em conta um ou
mais enunciados normativos, da mesma forma que um uUnico enunciado normativo

pode revelar uma ou mais proposi¢cées normativas.

Os enunciados normativos sdo encontrados em locais especificos. Em outras
palavras, a emissdo das normas juridicas é feita por meios préprios, ou canais de
comunicacdo especiais. Ou seja, 0 produto da enunciacdo normativa (producao de
normas), 0s enunciados normativos, sao revelados em canais de comunicagao que
denominaremos documentos normativos, sendo exemplos, a constituicao, as leis, os

decretos, os regulamentos, as sentencas, as portarias, 0s contratos...

O documento normativo € de extrema importancia, pois € por meio dele que se tera

acesso as normas juridicas. Mais que isso, o documento normativo € o Unico dado

® As normas juridicas também podem se expressar por meio de outros sinais indicativos, como
desenhos, sinais luminosos ou sinais sonoros. Considerando os limites dessa pesquisa, as outras
formas de expressdo das normas que ndo os enunciados normativos podem ser deixados de lado.

* Constam do original “agente normativo emite un mensaje dirigido a uno o varios sujetos con el
propdsito basico de conseguir que ejecuten ciertas acciones y se abstengan de realizar otras”.
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objetivo disponivel ao jurista (MOUSSALLEM, 2001, p. 133). A partir de sua analise
O jurista tera acesso a mensagem normativa (norma juridica), assim como sera
possivel identificar o responsavel pela sua emissao, a forma de producéo e os seus
destinatarios, isto €, tera ele acesso a atividade de enunciacdo normativa. Isto
porque o produto dos atos de enuncia¢cdo normativa (documento normativo) contera
tanto a mensagem emitida pelo agente credenciado como as marcas do processo de
enunciacdo. De um certo documento normativo extraimos ndo apenas quais
condutas séo devidas, mas também quem as prescreveu, quando ou mediante qual
procedimento tais comandos foram elaborados. Sdo estas marcas, alids, que nos

impdem o reconhecimento daquele texto como texto normativo.

Fala-se entdo que existem dois tipos de enunciados normativos: a enunciagao
enunciada e o enunciado enunciado. A enunciagdo enunciada “é o conjunto de
marcas, identificaveis no texto, que remetem a instancia de enunciacdo” (FIORIN,
2001, p. 36) ou aquela porcéo do texto que nos remete a seus fatos enunciativos, o
qgue permite identificar a pessoa, o espaco, o tempo e o procedimento de enunciacéo
(PEIXOTO, 2004, p. 57-58). J4 o enunciado enunciado “é a sequUéncia enunciada
desprovida de marcas de enunciacao” (FIORIN, 2001, p. 36), que revela as
mensagens introduzidas no texto (PEIXOTO, 2004, p. 58).

A compreenséao do fendémeno juridico normativo como fenémeno linglistico denuncia
um dado relevante a respeito das normas juridicas. Sendo certo que as normas
juridicas se prestam a regular condutas, verifica-se que o cumprimento de tal funcédo
pode se dar de diversas formas. Algumas das normas projetam-se para regular fatos
futuros, enquanto outras estabelecem prescricbes tomando como pressuposto
ocorréncias situadas em quadrantes determinados de tempo e espago. Por outro
lado, h& normas que prescrevem condutas sem a precisa indicacdo de quem estara
obrigado a um certo comportamento, ao passo que outras indicam precisamente
guem serdo seus destinatarios. Dai porque € possivel classificar as normas juridicas

quanto ao fato regulado e quanto a determinacao de seus destinatéarios.

1.3.2.5 Normas abstratas e concretas; gerais e individuais.
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Insistimos que toda norma juridica tem por objetivo regular condutas, isto é,
estabelecer como uma conduta deve ser (KELSEN, 1986, p. 120). Complementando
tal idéia, pode-se dizer que a norma juridica estabelece como deve ser a conduta
diante de uma situacéo. “Toda regra juridica obriga os seres humanos a observarem
certa conduta sob certas circunstancias” (KELSEN, 2000b, p. 5). Nessa Ultima
afirmativa se revela o que Vilanova (1997, p. 104) denominou como sendo a
bimembridade constituinte da norma juridica: a proposicdo normativa é composta de
um antecedente, que traz a descricdo de uma situacao fatica do mundo, e de um
consequente, no qual se revela o comportamento prescrito pela norma (também um

fato, mas um fato relacional que deve ser).

Analisando o antecedente das normas juridicas, o que se percebe € que a descricao
fatica nele contida pode assumir duas formas. Pode o0 antecedente trazer a
descricdo de um “tipo” de fato. Isto €, ndo se refere a uma ocorréncia determinada,
mas a possiveis (e, quase sempre, futuras) ocorréncias (MENDONCA, 2004, p. 83).
Nesse caso, 0 antecedente da norma traz critérios de identificacdo dos fatos que
deverdo desencadear efeitos juridicos. Quando pensamos em uma das normas do
Cdbdigo Penal, verificamos que la ha a descricdo dos tipos, de onde se extraem as
caracteristicas necessarias para a identificacdo de um ilicito penal. Trata-se, pois, de
normas abstratas. Por outro lado, certas normas tém em seu antecedente a
descricdo de um fato situado em coordenadas de tempo e espaco determinadas
(MENDONCGCA, 2004, P. 83). Quando um juiz profere uma sentenca condenando o
réu pela pratica de um delito, edita uma norma concreta, pois tomard como
pressuposto dessa condenacdo um fato determinado, situado no tempo e no

espaco.

Quando se parte para a analise do consequiente da norma juridica, a classificacdo
se da tomando como referéncia outro dado. Observa-se a quem se dirige a
prescricado ali contida ou, mais precisamente, o grau de determinacdo daquele cujo
comportamento esta sendo imposto e daquele que podera exigi-lo. Certas normas
possuem em seu antecedente uma prescri¢ao dirigida a uma classe de pessoas. Isto
€, ndo estdo individualizados, ou determinados, aqueles de quem se espera a
conduta imposta e/ou aquele que podera reclamar seu cumprimento (MENDONCA,

2004, p. 83). Mais uma vez tomando como exemplo o Cdodigo Penal, ali se vislumbra
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normas gerais, pois destinadas a coletividade em geral. Mas quando o juiz profere
sua sentenca, determina os sujeitos da relagdo juridica “cria uma norma individual
que estipula uma sancao definida seja executa contra um individuo definido”
(KELSEN, 2000b, p. 196).

N&o raro, as expressbes normas abstratas e normas gerais sao tratadas
indistintamente, tomadas como sinbnimas. O mesmo acontece com 0s termos
normas concretas e normas individuais. E provavel que isto ocorra em virtude de ser
mais comum analisar normas gerais que sdo, a0 mesmo tempo, abstratas, 0 mesmo
acontecendo com as concretas que sdo ao mesmo tempo individuais. Entretanto, é
errbneo o tratamento indiscriminado, sendo que a ciéncia juridica atual vem
apontando para casos de normas abstratas e individuais, assim como para casos de

concretas e gerais.

O que nos interessa no momento é dizer que a regulacdo do comportamento
humano pelo direito tem como ponto de partida a edicdo de normas abstratas e
gerais. Normas que se projetam para fatos de possivel ocorréncia e cujos
destinatarios ainda sdo indeterminados. Mas, no dizer de Engisch, “a forma sob a
gual o Direito adquire um significado determinante do nosso viver consiste em ele
dizer-nos algo sobre o modo como in concreto nos devemos conduzir” (1996, p. 76).
Isto é, das normas abstratas “derivam-se” as concretas, das gerais as individuais,

tudo com o objetivo de motivar a conduta humana em determinado sentido.

A partir de uma perspectiva dindmica, a norma individual criada pela decisao
judicial € um estagio de um processo que comecga com o estabelecimento da
primeira constituicdo, é continuado pela legislacdo e pelo costume, e conduz
a decisdes judiciais. O processo € completado pela execucao da sancao
individual. Os estatutos e as leis consuetudinarias séo, por assim dizer,
produtos semimanufaturados, acabados apenas através da decisao judicial
e da sua execugdo. O processo através do qual o Direito se recria
constantemente vai do geral e abstrato ao individual e concreto. Trata-se de
um processo de individualizacdo e concretizacdo constante e crescente.
(KELSEN, 2000b, p. 196)

Ha, portanto, uma indisfar¢cdvel conexdo entre as normas, ao passo que nesse
processo de regulacdo das condutas humanas, em que 0os comandos juridicos sdo
tornados concretos e individuais, as normas juridicas sdo produzidas umas com

base em outras. De forma simplificada, normas juridicas estabelecem como outra
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devera ser criada, quem podera fazé-lo e qual podera/devera ser seu conteudo. Tal
idéia nos aproxima do conceito de validade, a ser tratado em seguida.

1.3.2.6 Validade

As normas juridicas ndo estdo sujeitas a juizos quanto a sua veracidade ou
falsidade. As proposi¢Oes de fungéo prescritiva ou diretiva, tais como as normas
juridicas, néo tém o propdsito de descrever uma realidade, mas de provocar uma
acdo ou omissdo. Consequentemente, as proposicOes prescritivas nao sao
confirmadas ou falseadas se ocorre a observancia ou hdo aos comandos prescritos,

isto &, se estes se realizam ou nao.

Em sua forma puramente imperativa, o discurso diretivo ndo € verdadeiro
nem falso. Uma ordem como “feche a janela™ nao pode ser verdadeira nem
falsa em nenhum sentido literal. Que a ordem seja ou ndo obedecida, isso
ndo afeta nem determina o seu valor de verdade, pois ndo tem valor de
verdade alguma. Podemos discordar se uma determinada ordem foi ou ndo
obedecida; mas nunca poderemos discordar sobre se uma ordem é
verdadeira ou falsa, visto que ndo pode ser qualquer dessas coisas. (COPI,
1978, p. 50)

bY

Apesar das proposi¢des prescritivas ndo se submeterem a juizos quanto a sua
veracidade ou falsidade, isto ndo quer dizer que ndo possam ser objeto de outros
tipos de juizo. Como afirma Copi (Ibid., p. 50), as proposi¢cdes prescritivas poderao
ser, mediante certos critérios, rotuladas como razoaveis ou apropriadas e irrazoaveis
ou improprias. De uma forma geral, a justica, a moralidade e a legitimidade s&o
critérios de avaliacdo das regras de conduta em geral, inclusive das normas
juridicas. Entretanto, a dogmatica juridica propde juizos sobre as normas juridicas a
partir de dados do préprio sistema juridico e voltadas a sua propria operatividade.
Nesse sentido € que a dogmatica examina se determinada norma € ou ndo norma
juridica, o momento e o local de sua existéncia, sua conformidade com as outras
normas juridicas do ordenamento, sua aptidao para producédo de efeitos. O que mais

nos interessa no momento € a idéia de quando a norma juridica existe.

Seguindo o referencial tedérico adotado, entendemos por validade “a existéncia
especifica de normas” (KELSEN, 2000b, p. 43). A idéia de validade aqui definida,

portanto, equivale a de existéncia, o0 que nos afasta da distincdo encontrada em
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parte da doutrina entre ambos conceitos. Dizer que uma norma “N” possui validade
juridica quer dizer que ela pertence ao ordenamento juridico, ou, em outras palavras,

que € norma juridica.

A validade néo €, propriamente, um atributo da norma tomada isoladamente, mas é
“relacdo-de-implicacdo entre normas” (VILANOVA, 2000, p. 300). Isto &, diz-se que a
norma € valida juridicamente (portanto, que é norma juridica) quando se relaciona
com outras normas juridicas, integrando o ordenamento juridico. Complementando o
raciocinio, tem-se que o problema da validade da norma € resolvido no interior do
sistema juridico prescritivo, pois € nele que estdo definidos os critérios de validade

de uma norma juridica.

A ordem juridica define os critérios de validade ao estabelecer como as normas

juridicas deverao ser criadas (ou modificadas ou mesmo eliminadas do sistema).

... 0 sistema de proposi¢cdes normativas contém, como parte integrante de si
mesmo, as regras (proposi¢des) de formacdo e de transformacdo de suas
proposicdes. As normas que estatuem como criar outras normas, isto €, as
normas-de-normas ou proposicdes-de-proposicdes, ndo sao regras
sintaticas fora do sistema. Estéo no interior dele. (VILANOVA, 1997, p. 164)

O direito positivo estatui a forma de sua propria criacdo. Com isso nao se quer dizer
que o direito “cria” direito, mas que, como sistema de normas, estabelece os
requisitos para a sua criagdo. “As normas de um sistema dinamico [dentre eles o
direito positivo] tém de ser criadas através de atos de vontade dos individuos que
foram autorizados a criar normas por alguma norma superior” (KELSEN, 2000b, p.
165).

Os chamados “atos de produc¢&o de normas” sdo fatos (ou condutas) que se
gualificam pelas normas objetivas que deles provém e neles retroincidem,
conferindo-lhes sentido objetivo, inserindo-os no interior do sistema.
(VILANOVA, 2000, p. 300)

Ao dizer como suas normas devem ser criadas e/ou modificadas, o direito positivo
estabelece as condi¢bes para que uma proposicéo seja reconhecida ou tida como
norma juridica. A existéncia da norma juridica, portanto, é condicionada pelo proprio
direito positivo. O conjunto normativo estabelece os requisitos de pertinencialidade a

serem preenchidos pela norma.
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E preciso, contudo, uma certa cautela com a afirmacéo segundo a qual a validade
de uma norma juridica depende de sua adequacdo as normas juridicas que
estabelecem a forma de sua elaboracéo. Isto porque se o ato tendente a producéo
de normas ndo atende a todos os critérios de validade do ordenamento juridico, isto
ndo quer dizer que o resultado sera norma juridica invalida ou inexistente ou, mais
precisamente, nenhuma norma juridica. Kelsen (1995, p. 297) demonstra que uma
norma individual possui validade mesmo quando produzida em desacordo com a
norma geral que autorizava sua criacdo. E o caso da chamada “decisdo judicial
‘ilegal’™, que possui uma validade (ainda que proviséria), necessitando ser eliminada
do sistema juridico por uma outra norma individual (uma outra decisédo judicial),
podendo até mesmo adquirir uma validade definitiva quando de seu transito em

julgado. O mesmo se daria com as chamadas leis inconstitucionais.

Tal idéia é sintetizada por Vilanova (2000, p. 307)

O processo de geracdo de normas é sempre este: norma geratriz incidindo
na subjetividade de um ato, cujo sentido objetivo (em virtude da norma
incidente) é outra norma valida. Se ocorre defeituosidade no percurso
procedimental, a norma gerada n&o nasce nula, na espécie do inexistente. E
anulavel, o que requer outro procedimento, normativamente estruturado,
para desconstituir a norma impugnavel.

Em concluséo a este tépico, pode-se dizer que a validade é definida pelo préprio
direito, que a confere ndo apenas as normas que sdo produzidas em total
observancia a seus comandos, mas também aquelas geradas com alguma falha em
sua edicdo (contetudo vedado, agente produtor ndo credenciado, procedimento de
criacao inadequado). O que ocorre € gue essas Ultimas poderado ser invalidadas por
meio de um processo especial, diferente daquele previsto ordinariamente para a
modificagdo ou revogacdo de normas juridicas. Ainda, os efeitos dessa invalidacao
poderéo ser diferentes da mera revogagéo de normas.

A nocéao de validade juridica, como relacéo entre normas, abre espaco para a no¢ao

de hierarquia entre normas, a seguir tratada.

1.3.2.7 Hierarquia entre normas
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A partir da idéia de que o fundamento de validade de uma norma reside em uma
outra, pode-se falar que o ordenamento juridico € composto por normas que se
apresentam de forma escalonada. O fato de uma norma N2 encontrar seu
fundamento de validade (autorizacdo para sua criagdo) em N1, significa que N1 é
superior a N2. Isto é, no ordenamento, N1 ocupa uma posicao hierarquica mais

privilegiada que N2.

Mas de onde N1 retira seu fundamento de validade? De uma outra norma, de acordo
com o pensamento kelseniano. Tal norma poderia ser N, norma que autorizou a
producdo normativa de N1. Mas essa solucéo, na verdade, cria nova indagacao: e a

validade de N?

Esse € um dos pontos criticos da teoria kelseniana. A indagacdo em torno do
fundamento ultimo de validade. Como impedir o regresso ao infinito ou, sob um
angulo diverso, como fundamentar a norma positiva que ocupe 0 maior grau

hierdrquico no ordenamento?

O fundamento ultimo de validade da teoria kelseniana, como ndo poderia deixar de
ser considerando seu carater eminentemente normativo, € também uma norma. A
norma fundamental. A norma fundamental € o artificio utilizado por Kelsen para
conferir unidade ao sistema de normas por ele tratado, sendo que ele procurou
identificar a natureza dessa norma fundamental ao longo de toda a sua producao

cientifica.

Conforme observa Losano (1985, p. 81) a producao kelseniana pode ser descrita em
trés fases: a primeira, compreendida entre as décadas de 1910 a 1920, em que teria
buscado a aplicacdo dos principios neokantianos e construido uma teoria do direito
do tipo estética; a segunda que vai da década de 1930 ao final da década de 1950 e
se caracteriza pela consolidacdo da teoria pura do direito e pela adicao de uma
visdo dindmica do direito; enfim, a ultima fase — de 1960 a 1973, ano de seu
falecimento — que se caracteriza tanto pela adeséo aos principios filoséficos incitos a
teoria pura como pelo interesse na aplicacao da logica formal ao direito. Exatamente

nessa ultima fase, Kelsen produziu o Teoria Geral das Normas, obra que traz uma
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sensivel alteracdo no que diz respeito ao que seja a norma fundamental. Segundo
Losano (1985, 83), ap0s ter sido posto em discussao por quase todos os criticos a
nocdo de norma fundamental, “Kelsen acepta sustancialmente estas criticas y

reconoce que la norma fundamental es ‘una norma ficticia™.>

De fato, Kelsen (1986, p. 328) afirma que a norma fundamental € norma meramente
pensada, uma ficcdo. E com esse sentido que iremos adotar a idéia de norma
fundamental. Como um mero fecho da teoria kelseniana, uma espécie de corte
metodoldgico empregado para operacionalizar o objeto de seu estudo: o direito
positivo. Iremos nos conformar com a idéia de que a constituicdo positiva é o
conjunto normativo de maior hierarquia no sistema juridico positivo, adotando a
solucdo de que sua existéncia (0 que se equivale a validade no presente estudo)
deriva do fato de servir “como critério de pertinéncia e de validade das demais
normas do sistema, ou seja, por exercer uma funcdo normativa intra-sisteméatica”
(NEVES, 1988, p. 43).

Em conclusdo, podemos falar que, no ordenamento juridico positivo, as normas
encontram-se dispostas de tal forma que é possivel observar uma relacdo de
hierarquia entre elas. Essa relacdo de hierarquia expressa, por um lado, que uma
norma busca fundamento de validade em outra. Por outro lado, essa relacdo de
hierarquia representa a necessidade de que a criacdo de uma norma seja feita
sempre com base em uma outra. Porém, para que uma norma possa servir de
fundamento de validade para uma outra, ndo basta que ela tenha existéncia juridica
(validade). Mais que isso, € preciso que seja dotada do que se denomina eficacia

técnica, conceito a seguir desenvolvido.

1.3.2.8 Eficacia técnica

A eficacia técnica é a capacidade da norma poder ser aplicada (FERRAZ JR, 1994,
p. 199). Aplicacdo aqui € entendida como a capacidade da norma poder regular a

criacdo de uma outra norma juridica.

> Traducdo nossa. Nos originais “Kelsen aceita substancialmente estas criticas e reconhece que a

norma fundamental é ‘uma norma ficticia™.
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Uma norma que regula a produgdo de outra norma é aplicada na producéo,
que ela regula, dessa outra norma. Aplicacdo do Direito & simultaneamente
producdo do Direito. Estes dois conceitos ndo representam, como pensa a
teoria tradicional, uma oposicéo absoluta. (KELSEN, 1995, p. 260-261).

A aplicacdo da norma pode depender de certos fatores normativos. A eficicia
técnica mede a presenca ou ndo desses fatores normativos. H4 casos em que a
norma pode ser aplicada independente de qualquer outra, ou pode ser aplicada pois
a ordem juridica é dotada de normas juridicas que permitem sua aplicacdo. Havera,
em ambos casos, eficacia técnica (LINS, 2005, p. 85). Porém, em outros casos, a
aplicacdo de normas juridicas reclama a existéncia de outras normas juridicas que,
no entanto, ainda nédo foram produzidas — como nos casos da chamadas normas
constitucionais de eficacia limitada (FERRAZ JR., 1994, p. 200) — ou a norma tem
sua aplicacdo impedida ou restringida por outra norma, sem que isso afete a sua
validade — como ocorre nas chamadas normas constitucionais de eficacia contida
(ibid., p. 200). Nesses dois casos, é possivel dizer que as normas ndo possuem

eficacia técnica.

A eficécia técnica é qualidade da norma juridica (LINS, 2005, p. 85). Dai se vé que
ndo se pode confundi-la com o conceito de eficacia juridica, que representa a
capacidade do fato juridico fazer nascer a relacao juridica (ibid. p. 85). Também né&o
se confunde eficacia técnica com eficacia social, ou efetividade, enquanto “aquela
que encontra na realidade condicdes adequadas para produzir seus efeitos”
(FERRAZ JR., 1994, p. 198), nem com a qualidade da norma que é normalmente
observada. Por fim, eficacia técnica ndo se confunde nem com o vigor, nem com a

vigéncia, conceitos que serdo tratados adiante.

1.3.2.9 Vigor

Ja vimos que as normas juridicas cumprem a funcdo de regular condutas por meio
da prescricao de condutas devidas. Ocorre que, considerando a dinamica da ordem
juridica, normas juridicas se sucedem no tempo. Isto €, um mesmo fato pode vir a
ser regulado de diversas formas, ou receber diferentes qualificagdes juridicas no
curso do tempo. Surge entéo a necessidade de se determinar qual norma juridica se

aplica sobre os fatos verificados em determinadas coordenadas de tempo. Para
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tanto, é preciso observar o vigor da norma, isto é sua for¢a vinculante (FERRAZ Jr.,
1994, p. 201).

“Em geral, as normas referem-se apenas a condutas futuras” (KELSEN, 1995, p. 14).
Isto significa que, como regra geral, a norma devera produzir seus efeitos sobre os
fatos verificados apds o seu ingresso no ordenamento. Essa afirmativa merece

alguns esclarecimentos.

A data de ingresso da norma no ordenamento juridico pode ndo ser o termo que
define a partir de quando o comando nela prescrito passa a ser obrigatério. A norma
ingressa no ordenamento juridico ao final do processo de enunciacdo (no caso do
processo legislativo, com a publicacdo do documento normativo), porém sua
obrigatoriedade pode se iniciar em momento diverso. Observando o artigo 1° do
Decreto-Lei n° 4.657 de 1.942 (Lei de Introducdo ao Codigo Civil), tem-se como
regra geral que a norma passa a vigorar, salvo disposicdo em contrario, quarenta e
cinco dias apos a publicacdo da lei. A CRFB/88, nos artigos 16 e 150, Ill, “b”,
também traz regras que revelam ser diverso 0 momento do ingresso da norma no

ordenamento e seu vigor.

Por outro lado, ao se afirmar que a norma juridica se refere a condutas futuras,
admite-se que situacdes passadas permanecem sendo reguladas pelas normas que
se encontravam no ordenamento juridico a época de sua ocorréncia. Com isso,
estamos a admitir que normas, mesmo ndo mais vélidas, sejam aplicaveis a fatos
verificados quando do periodo de seu vigor. E 0 que se denomina ultratividade da

norma.

A ultratividade nédo significa que a norma ndo permaneca valida, posto que,
revogada, ndo mais pertence ao sistema. Tampouco resulta da eficacia, que
significa, no sentido de efetividade, observancia espontdnea ou por
imposicdo de autoridade ou, mais genericamente, sucesso na obtencéo dos
objetivos visados pelo legislador, e, no sentido técnico, possibilidade de
producdo concreta de efeitos, devendo-se, ao contrario, reconhecer que a
eficacia é até consequéncia da ultratividade. Assim, é possivel dizer que a
ultratividade é manifestacao do vigor da norma legal. (ibid., p. 203).

Portanto, considerando a regra geral de que as normas produzem seus efeitos para

o futuro, a aplicagdo da norma levar4 em conta o periodo em que seu cumprimento
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era obrigatorio, o que pode ndo coincidir com o0 tempo em que esteve no
ordenamento juridico. Por outro lado, mesmo que a norma ndo seja mais valida,
devera ela ser aplicada em relacdo aqueles fatos ocorridos no periodo em que seu
cumprimento era obrigatorio. Nesse ponto, o vigor € determinado pela vigéncia da
norma, medida do periodo em que a norma pertenceu ao ordenamento juridico com

forga vinculante (ibid., p. 202).

Porém, € possivel que a norma produza efeitos sobre fatos ocorridos antes do inicio
de sua entrada no ordenamento juridico. As normas juridicas “podem referir-se
também a condutas passadas” (KELSEN, 1995, p. 14). Nesses casos, diz-se que a
norma possui efeito retroativo, pois teria forca vinculante (vigor) sobre fatos que

ocorreram antes de sua edicao.

1.4 O OBJETO

A investigacdo proposta tem por objeto uma das mais recentes inovacdes
legislativas no que se refere ao denominado controle de constitucionalidade dos atos
normativos. Isto é, o objeto de pesquisa se situa dentro do conjunto normativo
voltado a garantir a observancia das normas constitucionais por meio de
mecanismos de invalidacédo e/ou adequacao das normas juridicas que com elas sao
compativeis. Mais precisamente, 0 que se pretende é colocar em analise a aplicacéo
dos artigos 27 da Lei n°9.868/99 e 11 da Lei n°9. 882/99, que prevé a possibilidade
de manipulacéo dos efeitos temporais advindos das decisdes proferidas em controle
abstrato de constitucionalidade, quando a norma constitucional contrariada dispuser

sobre direito fundamental.

No Brasil, as decisfes judiciais proferidas em controle de constitucionalidade eram
vistas, tradicionalmente, com uma eficacia temporal capaz de fazer apagar os efeitos
até entdo produzidos pela norma tida por inconstitucional. Mais que isso, era
costume se falar em nulidade da norma inconstitucional, ou até mesmo de sua
inexisténcia, e que a decisao a respeito da constitucionalidade da norma continha
efeitos meramente declaratérios. Dai porque a surpresa de muitos com o advento de

uma disposicao, veiculada em lei ordinaria, prevendo a possibilidade de manutencao
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dos efeitos produzidos por norma julgada inconstitucional. E o que traz o referido
artigo 27 da Lei n°9.868/99:

Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista
razbes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, podera o
Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus membros,
restringir os efeitos daquela declaracéo ou decidir que ela so6 tenha eficacia
a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser
fixado.

Redacéao similar € encontrada no artigo 11 da Lei n® 9.882/99:

Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, no processo de
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, e tendo em vista
razBes 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 declaracéo ou decidir que ela so6 tenha eficacia
a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser
fixado.

O ponto de partida sera a andlise do conceito de constituicdo, sua supremacia, e a
nocado de direitos fundamentais. Em seguida, parte-se em busca do exame das
regras a respeito do controle abstrato de constitucionalidade no Brasil. SO entéo ira
se voltar a atencdo aos artigos 27 da Lei n°9.868/99 e 11 da Lei n°9.882/99 para,
enfim, determinar sua aplicabilidade aos casos de inconstitucionalidade por violagéo

aos chamados direitos fundamentais.



2 CONSTITUICAO

2.1 CONSTITUICAO E CONSTITUCIONALISMO

A investigacdo em torno do conceito de constituicdo tem sido feita, usualmente, apos
uma prévia exposicdo dos movimentos tendentes a criacdo de um mecanismo de
racionalizacdo e limitagdo do poder do Estado. Isto é, a busca pela definicdo de
constituicdo é vinculada a exploracdo de registros historicos e das ideologias
consideradas determinantes para seu aparecimento enquanto instrumento de
ordenacéo do Estado. Dai se falar em constitucionalismo como “movimento politico-
social com origens histdricas bastante remotas que pretende, em especial, limitar o
poder arbitrario” (TAVARES, 2002, p. 1).

E certo que o termo constitucionalismo, como acentua Tavares (ibid., p. 1), é
ambiguo, sendo possivel encontrar, pelo menos, outros trés significados. Tal
expressdo também é empregada para designar a exigéncia de constituicdes
escritas, para se referir aos “propdsitos mais latentes e atuais da funcéo e posicéo
das constituicdes nas diversas sociedades” (ibid. p. 1) e, ainda, para se referir “a
evolucdo histérico-constitucional de um determinado Estado” (ibid., p. 1). Essa
ambiguidade, por certo, acaba por gerar uma enorme dificuldade ndo apenas para a
compreensao do conceito, como, em especial, para a formulacdo de uma definicdo
de constituicdo, uma vez que 0s conceitos de constitucionalismo e constituicdo séo
apresentados relacionados. Adotaremos a idéia de constitucionalismo como o
movimento pela institucionalizagdo de uma ordem fundamental do Estado, sendo
qgque, mesmo assim, as afirmagfes a seu respeito aparecem por vezes pouco

esclarecedoras e, até mesmo, contraditorias.

Uma das questdes a respeito do constitucionalismo como movimento limitador a
arbitrariedade do Estado gira em torno de seu marco inicial. Discute-se, assim, se 0
aparecimento do constitucionalismo (e da constituicdo) ocorreu no antigo Estado
Hebreu, nas cidades-estado gregas ou no Estado Moderno. Outra, questdo diz
respeito as possibilidades e dificuldades de se agrupar cada um dos movimentos

experimentados pelos diversos Estados em uma teoria generalizante. Movimentos
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considerados relevantes para a formagao da atual concepg¢ao de constituicdo (como
as revolugdes inglesa e francesa e a independéncia das colOnias britdnicas da
Ameérica do Norte) tem suas notas particulares destacadas, chamando-se a atencao
as diferencas da origem, funcéo e significado assumido pela constituicdo em cada

um dos Estados.

Além de todos os problemas em torno do significado de constitucionalismo, é
possivel dizer que toma-lo como ponto de partida ou instrumento para o estudo e
definicAo de constituicdo tem por consequéncia proceder a sua andlise sob um
prisma fortemente influenciado por dados politicos, histéricos e sociais. Como
resultado dessa vinculagdo do conceito de constituicdo a certos fatos ou ideologias,
tem-se como resultado um conceito de constituicAio com um certo conteudo
(constituicAo como ordenacdo do poder do Estado, repositorio das liberdades
fundamentais, etc.). E, na medida em gue novos eventos e novas teorias politicas
vao se sucedendo, o0 conceito atribuido a constituicdo vai ganhando novas
dimensdes. Assim se verifica quando na modernidade o constitucionalismo
vinculava-se a teoria politica do liberalismo, razdo pela qual a constituicdo seria o
documento que consagraria seus principios. Na medida em que, em dias atuais, 0
constitucionalismo volta-se ao ideario social, a busca por uma integracdo econémica
e cultural dos povos a partir do reconhecimento da universalidade de certos
principios juridicos e os valores democraticos, vem se almejando constituicbes que

tragam tais elementos.

N&o se pode negar a importancia do constitucionalismo para a compreensédo da
constituicdo. Ao se relacionar constituicdo a fatores politico-sociais, atenta-se para a
discussdo quanto a sua origem e sua relevancia para o funcionamento do sistema
politico. O trago politico da constituicdo € incontestavel. Kelsen, costumeiramente

acusado de ignorar as relagcdes entre politica e direito, ndo discrepa de tal realidade.

O que se entende antes de mais nada e desde sempre por Constituicdo — e,
sob esse aspecto, tal nocdo coincide com a forma do Estado — é um
principio em que se exprime juridicamente o equilibrio das forcas politicas
no momento considerado, ... (2003, p. 130)
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Entretanto, se por um lado o constitucionalismo destaca de que forma a constituicao
se mostra como um dado relevante para a politica, para o direito, para a economia,
etc., € preciso se chamar a atencao para a no¢cao de constituicdo que, a partir dai, é
construida. Como dito, o constitucionalismo fornece um conceito de constituicdo que
nada mais é do que o reflexo de ideais sustentados por certas teorias politicas e/ou
em determinados momentos historicos. O resultado disso € a formulagcdo de um
conceito ideal de constituicdo, que s6 é valido quando e onde certos valores e
principios estdo encampados. Isto €, a ado¢do de um conceito ideal de constituicdo

forca a conclusao de que determinados Estados ndo possuem uma constituicao.

Em uma terceira perspectiva, a Constituicdo sera definida nos termos do
chamado ‘constitucionalismo’, que se impds principalmente com as
revolugBes burguesas dos séculos XVIII e XIX, correspondendo, portanto,
ao ideal constitucional do Estado burgués de Direito. Aqui o conceito de
Constituicdo esta relacionado com o de Estado Constitucional. Em
conformidade com isso, contrapfem-se os Estados constitucionais aos ndo-
constitucionais e fala-se até mesmo de uma ‘Constituicdo constitucional do
Estado’. O problema da Constituicdo é limitado, entdo a sua dimensao
axiologica: nessa orientacdo seria Constituicdo ‘verdadeira’ apenas aquela
gue correspondesse a um determinado padrdo valorativo ideal. Uma
expressdo classica do idealismo constitucional encontra-se no Art. 16 da
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddao de 1789: ‘Qualquer
sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos, nem
estabelecida a separacdo de poderes, ndo tem Constituicdo’. De acordo
com esse modelo, Constituicdo implica um sistema de garantia da liberdade
burguesa, a divisdo de poderes e uma forma escrita. (...) Nesse sentido, 0s
Estados autoritarios e totalitarios, na medida em que ndo realizem os
principios constitucionais, ndo possuem Constituicao. (NEVES, 1994, p. 58-
59)

Os problemas e inconvenientes de um conceito ideal de constituicdo aparecem
claros e sdo analogos aos problemas de se conceituar o direito positivo a partir de
certos valores que Ihe seriam intrinsecos. Referindo-se ao conceito formulado na
Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadéao, restaria a davida quanto a precisa
idéia de qual separacéo de poderes e de quais direitos deveriam ser garantidos: nao
se pode dizer que no sistema parlamentar € seguido o modelo classico da
separacdo de poderes, pois mesmo havendo certa divisdo de funcdes, ndo se
percebe a independéncia entre estes e nem sempre 0s mesmos direitos e as
mesmas liberdades foram garantidos ao longo da histéria, pelos mais diversos
povos. Isso sem falar das mudancas no conteudo de certos direitos reputados
fundamentais. Ha também o problema criado pelos proprios juristas, ao utilizar de

forma indiscriminada o termo constituicdo, seja qual for seu agente criador, seja qual
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for seu conteudo. Isto €, o uso rotineiro da palavra constituicio nem sempre

corresponde a um conceito ideal.

O que parece ser mais probleméatico, no entanto, € que formular um conceito de
constituicdo a partir de certos valores e ideais almejados em determinado momento
e local, ou seja, condicionado a uma determinada ideologia, implica torna-lo
absoluto, imutavel. E, no dizer de Morin (2001, p. 146), a ciéncia ndo se caracteriza
por produzir conceitos com pretensdo de definitividade, mas por se submeter ao que
chama de “jogo da verdade e do erro”. As proposi¢des cientificas estdo sujeitas a

constante teste e sdo passiveis de revisao.

O conceito de constituicdo aqui adotado destaca seu aspecto juridico. Entende-se
por constituicdo o conjunto de normas juridicas que, como resultado das forgas
politicas existentes em determinado momento, ocupam, direta ou indiretamente, a
condicao de fundamento positivo tltimo de validade de todas as demais normas que
compdem uma ordem juridica estatal, na medida em que estabelecem como estas
devem ser criadas (KELSEN, 2003, p. 130-131). Suas notas caracteristicas sao,
portanto, sua normatividade, sua hierarquia méaxima e a funcdo de ordenacao

fundamental do Estado.

Um conceito juridico de constituicdo nao ignora as implicagcdes que a constituicao
possui com o sistema politico. Como se viu, a teoria pura expressamente as admite.
Alias, tal consideracédo nao é de forma alguma surpreendente, pois Kelsen (1995, p.
393) via um aspecto politico na criacdo de qualquer norma juridica (mesmo
individuais e concretas). Entretanto, atenta-se para o fato de que a constituicdo nao
€, necessariamente, formada por certos valores ou principios universais, nem
mesmo se caracteriza por ser criada de determinada forma, ou por determinado
agente. O que a qualifica € sua posicédo no ordenamento juridico. E tal condicédo esta
correlacionada ao fato de ser ela constituida, apesar de nem sempre em carater

exclusivo, das regras béasicas de organizacdo do Estado.

2.2 CONSTITUICAO E ORDEM JURIDICA
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Dissemos que um conceito de constituicdo traz, necessariamente, a idéia de ser ela
constituida pelas normas de maior grau hierarquico no direito nacional (KELSEN,
2000b, p. 182). Tomando o direito positivo, a constituicdo seria o fundamento ultimo
de validade da ordem juridica, cuja validade dela prépria estaria pressuposta pela
norma fundamental. Em outras palavras, ndo ha no ordenamento juridico positivo

outra norma de maior hierarquia.

Recorrendo a conceitos ja expostos, dizer que uma norma possui maior hierarquia
gue a outra quer dizer que esta serve de fundamento de sua validade. Isto €, uma
norma N possui maior hierarquia que uma norma N1 pois estabelece como esta
altima devera ser criada. A constituicdo € a norma que estabelece, principalmente,
como outras normas abstratas e gerais deverdo ser criadas. No interior do sistema
juridico positivo, a busca pelo fundamento de validade se encerrara na constituicao.
Isto é, a constituicdo é um dos extremos (0 de maior hierarquia) do processo de
positivacao juridica. “O outro limite extremo encontra-se no ato final de execucéo da
consequéncia juridica, que ndo da margem a nenhuma outra norma” (VILANOVA,
1997, p. 164).

Ordinariamente, costuma-se afirmar que a constituicdo serve de fundamento de
validade das normas abstratas e gerais (veiculadas nas leis em geral), isto €,
determina os Orgaos, 0 processo de sua criacdo e, em certo grau, seu conteudo
(KELSEN, 2000b, p. 183), ao passo que as normas abstratas e gerais criadas com
fundamento na constituicdo servem de fundamento de validade das normas
concretas e individuais — como as sentencas, 0s atos administrativos ou atos de
particulares (ibid., p. 189). Tal raciocinio, entretanto, é demasiadamente
simplificado. Ha situacdes em que normas concretas e individuais sdo produzidas
buscando fundamento direto na constituicdo (KELSEN, 2003, p. 133), ao passo que
normas abstratas e gerais poderdo ser produzidas com base em normas abstratas e
gerais veiculadas nas leis e ndo na constituicdo, como é o caso dos regulamentos
(ibid., p. 190). Haver4, nesse ultimo caso, uma diferenca de grau de abstracdo ou

generalidade.

O que se quer chamar a atencdo nesse topico € que a constituicio ocupa uma

posicdo de destaque no ordenamento juridico, servindo de fundamento de validade
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altimo das normas juridicas. Em certos casos, a norma juridica busca seu
fundamento de validade diretamente na constituicdo. S&o atos que estao
imediatamente subordinados a constituicdo (KELSEN, 2003, p. 134). O caso mais
comum € o das leis em geral (que veiculam normas abstratas e gerais). Encontra-se
nas constituicbes o processo previsto para sua criacdo, quem podera cria-la e a
determinacdo de seu conteudo possivel. Mas ha casos também de normas
concretas e individuais criadas com base em normas constitucionais. O ato (concreto
e individual) de nomeacéo de Ministro do Supremo Tribunal Federal tem fundamento
direto no artigo 101 da CRFB/88.

Por outro lado, hd normas que ndo estdo subordinadas imediatamente a
constituicdo. Porém, isso ndo quer dizer que a constituicdo ndo possa ser vista como
fundamento Ultimo de sua validade. Ou seja, mesmo que normas concretas e
individuais busquem seu fundamento de validade imediato em normas abstratas e
gerais, 0 regresso em busca do fundamento de validade alcancara a constituicao.
Até porque, € a propria constituicdo que concede a forca as normas abstratas e

gerais para servirem de fundamento das concretas e individuais.

Quando a Constituicao estabelece expressamente o principio da legalidade
da execucgdo em geral e dos decretos em particular, essa legalidade significa
ao mesmo tempo constitucionalidade, de forma indireta. (KELSEN, 2003, p.
135)

J& se encontra esbocgada, assim, a idéia da denominada supremacia das normas
constitucionais, a ser desenvolvida mais adiante. Antes, porém, parte-se em busca
da nocédo de direitos fundamentais, com vistas a permitir o enfrentamento do

problema original proposto e também melhor caracterizar a idéia de constituicao.

2.3 DIREITOS FUNDAMENTAIS

2.3.1 Constituicao e direitos fundamentais

Como anteriormente visto, afirmar que a constituicdo serve de fundamento ultimo de
validade em um dado ordenamento juridico, quer dizer que ela estabelece, direta ou

indiretamente, como devem ser criadas suas normas juridicas. Isto significa, em
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outras palavras, que a constituicio assume a condicdo de conjunto de normas
juridicas de maior hierarquia no sistema juridico, pois todas as outras devem ser
produzidas segundo a forma por ela estabelecida. E quando se afirma que as
normas juridicas vigentes em determinado Estado devem ser criadas com base em
um certo conjunto normativo, isto significa que este assume a funcdo de sua

ordenacé&o fundamental.

O contetudo minimo dessa ordenacéo fundamental, de acordo com Kelsen (2003, p.
130-131), € o conjunto de normas que regem “a elaboragédo das leis, das normas
gerais para cuja execugcao se exerce a atividade dos organismos estatais, dos
tribunais e das autoridades administrativas”. Tais normas, portanto, dizem respeito a
“determinacdo dos orgdos e do procedimento da legislacao” (ibid., p. 131). Mas
também é possivel que a constituicdo seja composta por normas que determinem
ndo apenas a forma de criacdo de outras normas, mas também seu conteddo. Isto
seria possivel, especialmente, quando a constituicdo possui um procedimento de

reforma diferenciado daquele aplicavel as leis em geral.

Se o direito positivo conhece uma forma constitucional especial, distinta da
forma legal, nada se op8e a que essa forma também seja empregada para
normas que ndo entram na Constituicdo em sentido estrito, e antes de mais
nada, para normas que regulam, ndo a criacdo, mas o conteldo das leis.
(ibid., p. 131)

Tal observacdo merece destaque, pois 0 estagio atual do constitucionalismo tem
feito com que estudiosos néo se satisfacam com um conceito de constituicdo que
leva em consideragcdo apenas sua posi¢cdo no ordenamento juridico de um Estado
(BARROSO, 2003, p. 340). Assim, o conceito de constituicdo se complementaria
com a referéncia a existéncia, em seu corpo, de normas que consagram direitos
“‘gque servem de pressupostos para que seres humanos iguais e livres possam
organizar suas vidas em comum por intermédio do direito” (VIEIRA, 1997, p. 81).

Tais direitos, em linhas gerais, seriam rotulados de direitos fundamentais.

J4 em 1928, Kelsen (2003, p. 131) observava que “as Constituicbes modernas
contém ndo apenas regras sobre os 6rgdos e o procedimento da legislacdo, mas
também um catalogo de direitos fundamentais dos individuos ou de liberdades

individuais”. Entretanto, a previsdo de direitos fundamentais nao ocorre
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universalmente, sendo que, ordinariamente, € na constituicdo dos Estados do
ocidente que a encontramos. Dai porque SILVA (2002, p. 169) alude a existéncia

das denominadas “constituicées ditatoriais”, assim entendidas

. as que ndo reconhecem formalmente nem permitem se desenvolvam
substancialmente os direitos do homem, nem nas suas dimensdes liberais
nem nas sociais, assim como as que, embora formalmente os enunciem,
contenham elementos formais que os nulifiquem ou sdo simplesmente
ineficazes por via de uma estrutura de poder dominante.

N&o bastasse a existéncia de textos constitucionais omissos quanto aos direitos
fundamentais, nota-se que a propria expressdao (direitos fundamentais) é
extremamente vaga. Os direitos fundamentais da constituicdo dos Estados Unidos
da América ndo possuem, por exemplo, a mesma extensdo dos direitos
fundamentais da CRFB de 1988.

Sendo assim, ainda que parte da doutrina (dentre outros, NEVES, 1994, p. 61-75)
relacione 0s conceitos de constituicdo, constitucionalismo, Estado de Direito e
direitos fundamentais, ndo consideraremos a previsdo de direitos fundamentais
como nota caracteristica do conceito de constituicdo. Exigir uma relagdo necessaria
entre constituicdo e direitos fundamentais € proprio de uma conceituagéo ideal de
constituicdo, o que, apesar de possivel e tradicionalmente praticado, afastaria-nos
da perspectiva adotada nesse trabalho. Tomaremos a relacdo existente entre
constituicdo e direitos fundamentais em um outro nivel. Assim, ndo é propriamente a
constituicdo que se caracteriza pela previsdo de direitos fundamentais. Sao os
direitos fundamentais que se caracterizam por se encontrarem previstos em normas

constitucionais. E o que se destacarda a seguir, ao se conceituar direitos

fundamentais.

2.3.2 Conceito de direitos fundamentais

Os direitos fundamentais s&o tradicionalmente encarados pela doutrina como
resultado de diversos eventos e ideologias inspirados pelas idéias de liberdade e de
dignidade humana (BONAVIDES, 2004, p. 562). De fato, uma abordagem historica
revela que a insercdo de certos direitos nos textos constitucionais ocorreu de forma

vinculada a movimentos politico-ideoldgicos. Movimentos estes que, em termos
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amplos, voltaram-se a reforma do conceito de Estado e formacéo da idéia de Estado
de Direito.

Goyard-Fabre (2002, p. 322) esclarece que o Estado de Direito, vinculado a idéia de
democracia, tem por principio basico a protecdo dos direitos fundamentais. Observa,
entretanto, que o conceito de direitos fundamentais foi sendo modificado ao longo
dos séculos (ibid., p. 335). Novos direitos foram reconhecidos e aqueles de outrora
passaram por uma reformulacdo em seu conteudo na medida em que novas
demandas foram surgindo e novas mudancas sendo introduzidas nos sistemas
politico e juridico. No caso especifico dos direitos fundamentais, fala-se entdo nas
dimensdes (ou geracdes) de direitos, cada uma delas sendo vinculada as ideologias
e aos movimentos que justificaram ou fundaram sua insercdo nos textos

constitucionais.

Mantendo-nos proximos da metodologia adotada no trabalho, deixamos a andlise
historica em segundo plano, enfrentando o problema do conceito dos direitos
fundamentais sob uma perspectiva dogmatica. Sob essa oOtica, é possivel falar em
conceito formal e material de direito fundamental. Uma conceituacao do tipo formal
leva em consideracéo a posicdo dos direitos fundamentais no ordenamento juridico
e, em especial, no proprio texto constitucional. Ja uma conceituacéo do tipo material
fara alusédo a valores ou conteudos que, considerados como basicos (fundamentais),
qualificariam um certo direito como de carater fundamental ou ndo (CANOTILHO,
1998, p. 378-379).

Para uma conceituacdo sob o ponto de vista formal, seguimos a licdo de Alexy
(2002, p. 62), para quem direitos fundamentais sdo aqueles provenientes dos
denominados enunciados normativos de direito fundamental inseridos no texto

constitucional vigente.

Falando sobre a Lei Fundamental Alema, Alexy (ibid., p. 62-63) aponta dois
problemas que o conceito proposto apresenta:

O primeiro consiste em que, como nem todos o0s enunciados da Lei
Fundamental expressam normas de direito fundamental, pressupde um
critério que permita classificar os enunciados da Lei Fundamental naqueles
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gue expressam normas de direito fundamental e aqueles que ndo. O
segundo problema pode ser formulado com a pergunta sobre se ao conjunto
das normas de direito fundamental da Lei Fundamental pertencem somente
aquelas que sdo diretamente expressadas pelos enunciados da Lei
Fundamental.®

Invertendo a ordem para resposta dos questionamentos, vé-se que Alexy (ibid., p.
66-73) faz mencdo a possibilidade de um udnico enunciado normativo de direito
fundamental, em certos casos, servir de significante para diversas normas de direito
fundamental. Tal situacéo ja foi objeto de observacdo anterior, no que se refere as
normas em geral (tépico 1.3.2.4). Vale acrescentar que a abertura semantica propria
dos enunciados normativos de direito fundamental torna ainda maior a possibilidade
de construcdo de diversas normas a partir de um Unico enunciado. A esse respeito,
ainda, é possivel acrescentar que os enunciados de direitos fundamentais poderéo
servir ndo apenas como suporte fisico de normas que estabelecam direitos
subjetivos fundamentais, mas também como suporte fisico de outras que

determinem a organizacao e atuacao estatal.

Quanto ao primeiro dos problemas apresentados, Alexy (ibid. p. 65) sugere a adoc¢éo
de um critério formal para a identificacdo de quais sdo os enunciados de direito
fundamental. Isto quer dizer que devera ser considerada a forma em que o0s
enunciados foram dispostos ou positivados. Aplicando o método de Alexy para o
caso brasileiro, devem ser considerados direitos fundamentais todos aqueles que se
pode extrair dos enunciados contidos no Titulo Il da CRFB/88, intitulado “Dos

Direitos e Garantias Fundamentais” (arts. 5°a 17).

Entretanto, conforme admite o préprio Alexy (ibid., p. 65), nem todos os direitos
fundamentais se encontram veiculados no titulo préprio. Isto é, ha direitos
fundamentais que podem ser encontrados em outros setores do texto constitucional.
A solucdo encontrada pelo autor aleméo é complementar o rol dos enunciados

normativos de direito fundamental tomando por base o artigo 93, paragrafo primeiro,

® Tradugao nossa. Nos originais “El primero consiste en que, como no todos los enunciados de la Ley
Fundamental expresan normas de derecho fundamental, presupone um criterio que permita clasificar
los enunciados de la Ley Fundamental em aquéllos que expresan normas de derecho fundamental y
aquéllos que no. El segundo problema puede formularse con la pregunta acerca de si a las normas
de derecho fundamental de la Ley Fundamental realmente pertenecen sélo aquéllas que son
expresadas directamente por enunciados de la Ley Fundamental.”
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4, da Lei Fundamental Alema, que alude a direitos que podem ser objeto de recurso
de inconstitucionalidade.

As propostas para se delimitar um conceito formal de direitos fundamentais em
relacdo a Lei Fundamental Alem&, contudo, parecem abrir caminho para sua propria
critica. E que caso ndo haja uma indicacdo precisa de quais enunciados da
constituicdo sdo de direitos fundamentais, o conceito formal, tomado isoladamente,
torna-se inviavel. Isso parece ficar bem acentuado quando se compara a Lei
Fundamental Alema com a CRFB/88. Se na Lei Fundamental Alema ha capitulos ou
enunciados especificos com expressa mencdo a quais sdo os direitos de carater
fundamental, o mesmo néo ocorre no Brasil. Apesar de existir na CRFB/88 um titulo
proprio trazendo um catalogo de direitos fundamentais, ndo se afasta a idéia de que
em outros setores do texto constitucional eles também poderdo ser encontrados.
Mais que isso, dentro do titulo préprio dos direitos fundamentais ha enunciado
normativo (artigo 5°, paragrafo 2°) que faz alusdo a existéncia de outros direitos

fundamentais, ndo expressamente referidos como tal.

Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

Assim, a adocdo de um critério formal, ainda que seja defensavel para o caso da
Alemanha, ndo pode ser tomado como Unico para o caso da CRFB/88, pois ela
propria faz mencdo a uma qualificacdo dos direitos fundamentais em razdo de seu
conteddo e ndo apenas em razdo de constarem expressamente do texto

constitucional e menos ainda em razdo de se situarem em titulo préprio.

E, portanto, evidente que uma conceituacdo meramente formal, no sentido
de serem direitos fundamentais aqueles que como tais foram reconhecidos
na Constituicdo, revela sua insuficiéncia também para o caso brasileiro, uma
vez que nossa Carta Magna, como ja referido, admite expressamente a
existéncia de outros direitos fundamentais que ndo os integrantes do
catalogo (Titulo Il da CF), ... (SARLET, 2004, p. 87-88).

Vale registrar que mesmo em relacdo a Lei Fundamental Alema, Alexy (2002, p.

505) admite que o carater fundamental dos direitos também possui um aspecto
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material, na medida em que servem de parametro para “a estrutura normativa basica

do Estado e da sociedade”.’

A tentativa de se estabelecer um conceito material de direitos fundamentais,
contudo, ndo se apresenta menos probleméatica que a conceituacdo meramente
formal. Conforme observa Miranda (2000, p. 49-50) diversas sdo as teorias que
buscam vincular o conteudo dos direitos fundamentais a certas ideologias ou valores
basicos. Tais teorias, ao mesmo tempo em que conflitantes, tomadas isoladamente
nao podem ser reputadas completas, nem poderdo ser invocadas ou aplicadas sem
a consideracéo do direito positivo (especialmente do direito constitucional positivo)

vigente. Parece seguir a mesma direcéo a adverténcia de Sarlet (2004, p. 88):

Qualquer conceituacdo — e sd@o indmeras as definicdes que aqui poderiam
ser citadas — de direitos fundamentais que almeje abranger de forma
definitiva, completa, e abstrata (isto €, com validade universal) o conteddo
material (a fundamentalidade material) dos direitos fundamentais esta
fadada, no minimo, a um certo grau de dissociacao da realidade de cada
ordem constitucional individualmente considerada.

Dai porque a conceituacao material de direitos fundamentais a ser adotada leva em
consideracdo a propria CRFB/88 e os parametros que sao por ela estabelecidos
como identificadores dos direitos fundamentais. Voltando a atengcdo novamente para
o artigo 5°, paragrafo 2° da CRFB/88, identificariamos como direitos fundamentais
agueles direitos que sao reconhecidos como constitutivos das estruturas basicas do
Estado e da sociedade (CANOTILHO, 1998, p. 379) na medida em que sejam
decorrentes do principio da dignidade humana (SARLET, 2004, p. 105), do principio
democratico (HABERLE, 2003, p. 20) e de outros principios fundamentais da
CRFB/88 e do regime por ela adotado.

A adocdo do critério material ndo afasta por completo o critério formal de
identificacdo dos enunciados normativos de direito fundamental. E que estes devem
estar sempre presentes na constituicdo ou em documentos normativos equivalentes.
No caso dos direitos fundamentais da ordem juridica brasileira, se, por um lado, o
artigo 5°, paragrafo segundo da CRFB/88 traz a previsdo de que poderdo ser
reconhecidos direitos fundamentais por meio de tratados ou convencgdes

" Traducao nossa. Nos originais “... la estructura normativa basica del Estado y de la sociedad.”
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internacionais, o paragrafo terceiro do mesmo artigo 5° da CRFB/88 atribui eficacia

de emenda constitucional a tais documentos normativos.

Os direitos fundamentais se enquadram dentro do amplo conceito de direitos
subjetivos (GUASTINI, 2001, p. 232). E seguindo essa concepcdo que tais direitos
serédo classificados a seguir.

2.3.3 Classificacao dos direitos fundamentais

A classificacdo é atividade por meio da qual certos objetos que sdo reunidos em
grupos (ou subgrupos) de acordo com suas semelhancas ou diferencas (COPI,
1978, p. 413-414). A ciéncia faz uso de classificacbes com o objetivo de aprimorar o
conhecimento a respeito de certos objetos (ibid., p. 414) e, para tanto, a ciéncia

pode se valer de diversos critérios ou esquemas de classificagao.

Na medida em que podem ser vistos sob diversos enfoques, os direitos
fundamentais podem ser classificados segundo diversos critérios. A respeito dessas
diversas classificacfes, relembrando Carrio (1994, p. 98), ndo se pode falar que uma
delas seja verdadeira e as demais sao falsas, mas que serdo uteis ou inuteis. Uma
proposta de classificacdo dos direitos fundamentais, segundo determinado critério —
assim como qualquer proposta de classificacdo de quaisquer objetos — sera
considerada como mais ou menos util na medida em gque se torna mais ou menos
fértil “na sugestéo de leis cientificas” e mais ou menos “prestavel na formulacdo de
hipbteses explicativas” (COPI, 1978, p. 414).

Sao encontradas na doutrina classificacdes dos direitos fundamentais segundo seu
contetdo (SILVA, 2002, p. 182), sua funcdo (NEVES, 1994, p. 70), ou segundo o
valor ou bem com o qual se relacionam (SCHMITT, 1982, p. 175). H4 também a
classificacdo dos direitos fundamentais que os agrupa segundo o0 momento historico-
ideologico reputado como responsavel pela sua positivagdo ou como sua inspiracao.

Fala-se entdo nas dimensdes ou geracdes® de direitos. Apesar da classificacdo dos

8 Utilizaremos o termo “dimensdes de direitos” em detrimento de “geracdes de direitos”, pois “a idéia
de ‘geracBes’ (...) é equivoca, na medida em que dela se deduz que uma geracdo se substitui,
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direitos em dimensdes ser amplamente empregada e, de certa forma, util para
compreensdo do conteado dos direitos fundamentais, ndo ha uma univocidade
acerca de quais e de quantas seriam essas dimensdes. De qualquer forma, vale

uma breve incursédo nessa classificacao.

Os direitos de primeira dimenséo sao aqueles surgidos como resultado da ideologia
liberal, cujo apice se deu no século XVIIl. Sdo os direitos individuais, vistos como
direitos de defesa, pois se apresentam como “direitos de resisténcia ou de oposicéo
perante o Estado” (BONAVIDES, 2004, p. 517). Também se apresentam como
direitos de primeira dimensao os direitos politicos, aqueles que se referem “a

participacéo do individuo no processo do poder politico” (TAVARES, 2002, p. 359).

A segunda dimensédo de direitos esta vinculada a crise do liberalismo ocorrida no
século XX e ao surgimento de ideologias que buscavam sua superacdo
(BONAVIDES, 2004, p. 517). Os direitos de segunda dimensao seriam os “direitos
sociais, culturais e econdémicos bem como os direitos coletivos ou de coletividades”
(ibid., p. 517). Os direitos de segunda dimensé&o se apresentam como direitos que se
relacionam com o ideal de igualdade e, de certa forma, “visam a oferecer os meios
materiais imprescindiveis a efetivacdo dos direitos individuais” (TAVARES, 2002, p.
359). Enquanto os direitos de primeira dimensao sédo encarados como direitos de
defesa, os de segunda dimensdo se apresentam como “pretensdes exigiveis do

proprio Estado, que passa a ter de atuar para satisfazer tais direitos” (ibid., p. 360).

E preciso observar nesse ponto que n&o ha um consenso sobre o preciso conteido
dos direitos de segunda dimensdo. Como visto, Bonavides (2004, p. 517) inclui na
categoria dos direitos de segunda dimensdo os “direitos coletivos ou de
coletividades”, ao passo que Tavares (2002, p. 361) desloca os direitos coletivos,
juntamente com os difusos, para a categoria dos direitos de terceira dimensao.

Parece concordar com o segundo Ferreira (2002, p. 101).

Portanto, enquanto para Tavares (2002, p. 361) os direitos de terceira dimenséao

seriam aqueles “denominados coletivos ou difusos”, para Bonavides (2004, p. 522),

naturalmente, a outra, e assim sucessivamente” (TAVARES, 2002, p. 358), o que ndo ocorre com 0s
direitos fundamentais.
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os direitos de terceira dimensao teriam origem no ultimo quarto do século XX, como
resultado da tomada de “consciéncia de um mundo partido entre nacgdes
desenvolvidas e subdesenvolvidas ou em fase de precario desenvolvimento”. Para
esse autor, os direitos de terceira dimensdo seriam os direitos de fraternidade ou
solidariedade, entendimento similar ao de Ferreira Filho (2002, p. 286), como “o
direito ao desenvolvimento, o direito a paz, o direito ao meio ambiente, o direito de
propriedade sobre o patriménio comum da humanidade e o direito de comunicacéo”
(BONAVIDES, 2004, p. 523). Vé-se que esses direitos poderiam ser qualificados
dentro da categoria dos coletivos ou difusos — ou, como prefere Leite (2001, p. 46),
metaindividuais — mas isso ndo parece significar que, para esse autor, todos 0s

direitos coletivos sejam direitos de terceira dimensao.

Fala-se ainda em direitos de quarta dimensdo. Esses seriam os direitos que visariam
a universalizagdo dos direitos fundamentais: “o direito a democracia, o direito a
informacéo e o direito ao pluralismo” (BONAVIDES, 2004, p. 525).

Uma outra classificagdo dos direitos fundamentais leva em consideragéao o tipo de
relacdo juridica no qual ele se situa. Para sua melhor compreensdo € preciso

resgatar o conceito de direito subjetivo.

Direito subjetivo é “uma vantagem conferida a um sujeito (ou a uma classe de
sujeitos) frente a outro sujeito (ou a outra classe de sujeitos) a quem se impde um
dever (uma obrigac&o) correlativo” (GUASTINI, 2001, p. 232).° Tudo isso em virtude
de uma norma juridica. Em outras palavras, as normas de direitos fundamentais
fazem nascer direitos subjetivos (os direitos fundamentais) de que sao titulares as

pessoas, tomadas em sua individualidade ou coletivamente.

Os direitos subjetivos, na precisa licdo de Vilanova (2000, p. 241) aparecem em
contraposicdo aos deveres juridicos na relacdo juridica. A relacdo juridica, como
qualquer outra relacéo, “é uma estrutura com termos e um operador” (ibid., p. 120).

Os termos da relacéo juridica sdo os sujeitos de direito (ibid., p. 239), cada um em

o Traducgdo nossa. Nos originais “... una ventaja conferida a un sujeto (0 a una clase de sujetos) frente
a otro sujeto (0 a otra clase de sujetos) al que se le impone un deber (una obligacién) correlativo”.



52

um polo da relacdo. O operador dessa relagdo € um “dever ser”, que expressa a

posicdo de um exigir de outrem determinado comportamento.

Para Vilanova (1997, p. 78) o “conectivo dever-ser triparte-se em trés relacionais
especificos: obrigatorio (O), proibido (V) e permitido (P)”, sendo estas, para Kelsen,
as “trés ‘funcdes normativas™ (ibid., p. 77). Com isto se quer dizer que o direito
subjetivo podera se traduzir na possibilidade de se exigir um fazer (modal obrigatorio
ou O), na possibilidade de se exigir um omitir (modal proibido ou V) ou, ainda, na
possibilidade de se realizar um dado comportamento, exigindo que tal possibilidade

seja suportada ou tolerada (modal permitido ou P).

Considerando os trés modais dednticos (O, V e P), torna-se possivel classificar os
direitos fundamentais em trés modalidades: direitos a uma prestacdo positiva,
direitos a uma prestacao negativa e, ainda, direitos de liberdade, em que se permite

ao titular realizar ou ndo realizar uma conduta.

Os direitos a uma prestacéo positiva seriam aqueles que conferem aos destinatarios
a possibilidade de exigir do Estado um fazer. Segundo Alexy (2002, p. 194-5),
podem ser de dois grupos: direitos a uma prestacao fatica e direitos a uma prestacao
normativa. Tal subdivisdo é problematica, pois a “prestacao fatica” que concretiza
determinado direito fundamental ndo tera relevancia apenas no plano fenoménico,
pois estard expressa também por meio de normas juridicas (no caso, concretas e
individuais). Dai porque preferimos falar em direitos a uma prestagdo positiva ora
como direitos a uma prestacdo normativa concreta, ora como direitos a uma

prestacdo normativa abstrata.

J& os direitos a uma prestacdo negativa seriam aqueles que correspondem a uma
proibicdo dirigida ao Estado, enquanto que os direitos de liberdade — nomeados por
Alexy (ibid., p. 218) tdo somente por liberdades juridicas — seriam aqueles em que se

faculta o titular a realizar ou ndo um dado comportamento.

Tal classificacdo nos auxilia a identificar quais condutas (normativas, em especial) se

pode esperar do Estado e, conseqientemente, permite uma melhor analise quanto a
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compatibilidade entre a acdo normativa do Estado realizada e aquela determinada
pelas normas de direitos fundamentais.

Por outro lado, a classificacdo dos direitos fundamentais em razdo da funcéo
normativa desempenhada pela norma de direito fundamental serve para critica da
tradicional visdo dos direitos de “primeira dimensdo” como “direitos de defesa”
(impondo ao Estado um dever de abstencdo) e dos direitos de segunda dimensao
como direitos que reclamam do Estado prestacdes positivas (ARAUJO & NUNES
JUNIOR, 1998, p. 64-65). O direito a vida, tido como direito individual de primeira
dimensdo, ao mesmo tempo em que possui uma face em que exige o respeito do
Estado ao individuo (direito a ndo afetacdo de situacdo juridica/direito de defesa),
possui uma outra que exige prestacfes positivas do Estado, como a seguranca
publica. Por outro lado, o direito a saude, ao mesmo tempo em que exige do Estado
uma organizacdo e a tomada de acgbOes concretas para prestacdo do servico de
saude, impde ao Estado a proibicdo de acdes que cologuem em risco a saude
publica (SILVA, 2002, p. 308).

2.3.4 “Colisao” de direitos fundamentais

2.3.4.1 Problemas da interpretacédo dos enunciados de direito

fundamental

As normas juridicas constitucionais possuem certas caracteristicas que trazem
importantes reflexos para sua interpretacdo. Em especial, a posicao e a funcéo da
constituicdo no ordenamento juridico levam o intérprete a deparar com problemas
iIncomuns em outros setores normativos e, ao mesmo tempo, obrigam-no a tomar

certos cuidados para a compreensdo de seus enunciados.

Um dado relevante para a atividade de interpretacdo da constituicdo € sua unidade.
Editada a constituicdo em determinado momento e local, todas as normas que a
compdem ingressam em um mesmo patamar hierarquico no ordenamento juridico (o
posto maximo na hierarquia normativa). Por outro lado, todos os dispositivos da

constituicdo devem ser tomados como significantes de proposi¢cdes normativas, ou
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seja, expressam normas juridicas. Isto quer dizer que ndo se admite a contradicdo
entre normas constitucionais originarias, pois admiti-las seria admitir a anulacdo

(parcial) do texto constitucional por ele préprio.

A conexdo e a interdependéncia dos elementos individuais da Constituicdo
fundamentam a necessidade de olhar hunca somente a norma individual,
sendo sempre também a conexdo total na qual ela deve ser colocada; todas
as normas constitucionais devem ser interpretadas de tal modo que
contradicbes com outras normas sejam evitadas. Somente uma tal
resolucao do problema corresponde a esse principio, que se mantém em
consonéancia com as decisGes fundamentais da Constituicdo e se preserva
da restricdo unilateral a aspectos parciais. (HESSE, 1998, p. 65)

A compreensdo da constituicdo exige seja ela tomada como unidade, o que,
contudo, ndo quer dizer seja tal tarefa livre de problemas (HESSE, ibid., p. 38-39).
Compatibilizar os dispositivos constitucionais para formar um discurso coerente
demanda a solucéo de “situagdes de tensdo” (SARMENTO, 2001, p. 37).

Tais “situacfes de tensao” poderao ter varias origens. Em parte, tém origem naquilo
gue se convencionou denominar como a “abertura e amplitude” da constituicdo
(HESSE, 1998, p. 54).

Como a constituicdo se presta a servir de fundamento para o ordenamento juridico
positivo, seus enunciados sdo elaborados com grande abstracdo. Isto é, os
enunciados constitucionais sdo construidos no intuito de servir, a um sé tempo, de
limitacdo ou determinacdo do contetdo de um vasto conjunto de normas juridicas.
Esse processo de abstracdo ou generalizacdo pode levar a enunciacdo de
dispositivos, ou a utilizacdo de simbolos (palavras) dotados de enorme vagueza e/ou
ambiguidade. De acordo com Ferraz Jr. (1994, p. 258), as notas de vagueza e
ambigilidade estdo presentes na maioria dos simbolos da lingua natural. Tratando-
se do texto constitucional, tais notas parecem se fazer presentes de forma ainda

mais intensa.

As caracteristicas de “abertura e amplitude” do texto constitucional, diga-se de
passagem, ganham especial destaque no exame dos enunciados normativos de
direito fundamental. Além de sua ampla abrangéncia e de estarem vertidos em

enunciados vagos ou ambiguos, os direitos fundamentais trazem uma carga
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emocional, o que pode trazer dificuldades ainda maiores para definicdo de seu
conteudo.

Os textos constitucionais, em especial seus catalogos de direitos, destacam certos
valores considerados basicos em uma certa sociedade, a eles fazendo expressa
referéncia. Nos catalogos de direitos fundamentais, encontramos a mencdo a
valores como protecdo a vida, igualdade e liberdade. A referéncia a tais valores no
texto constitucional exige que as demais normas que compdem o ordenamento
sejam com eles compativeis. Entretanto, a definicdo dos limites dos contetdos
desses e de outros tantos valores consagrados em normas constitucionais é de
grande dificuldade em funcdo de variados sentimentos despertados pelos
enunciados normativos de direitos fundamentais. Vejam-se as discussdes a respeito
de eutandsia, aborto e medidas contraceptivas no que se refere a protecdo a vida.
Em situacGes como essa, envolvendo direitos fundamentais, sentimentos, paixdes e
valores pessoais sdo despertados, pois 0 discurso constitucional possui enorme
impacto emotivo. E dificil imaginar um catalogo de direitos que nido tenha esse
atributo. Para Copi (1978, p. 68) ndo se pode dizer que a linguagem emotiva seja
uma anomalia, porém “é mais um obstaculo que uma ajuda” quando tentamos

raciocinar sobre os fatos de forma objetiva.

Uma outra dificuldade para a interpretacdo do texto constitucional pode estar na
existéncia de normas constitucionais “de matrizes ideolégicas antagbnicas, que ao
incidir sobre casos concretos, podem indicar solu¢gbes diametralmente opostas”
(SARMENTO, 2001, p. 37). Assim, valores aparentemente, ou a primeira vista,
antagonicos séo referidos em enunciados de um mesmo texto constitucional. Caso
fossem tais enunciados tomados isoladamente, além da dificuldade de determinacgéo
da extensdo de seu contetudo, poderiam entrar em verdadeiro “choque” com o

significado de outro(s) enunciado(s) da mesma constitui¢ao.

A chamada “colisdo de direitos fundamentais” esta inserida nesse contexto. O que
se denomina por colisdo de direitos fundamentais ocorre quando, diante de uma
situacdo concreta, a significacdo de um enunciado de direito fundamental entra em
choque com a significacdo de um outro enunciado de direito constitucional, podendo

este outro enunciado ser ou nao de direito fundamental.
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2.3.4.2 Coliséo de significacdes e nao de direitos fundamentais

Ao situarmos a “colisdo de direitos fundamentais” como questdo tipica da
interpretacdo dos enunciados normativos constitucionais, € preciso apresentar um
método que seja capaz de lidar com essa questdo e possa oferecer meios de
supera-lo. Para tanto, tomaremos de empréstimo o modelo de interpretacdo
proposto por Carvalho (2004, p. 59-80), que se baseia na distingdo ja apresentada

entre enunciados normativos e normas juridicas.

Segundo tal método de interpretacdo, sdo trés os planos que o intérprete percorre
para construir o significado da proposicdo normativa: o plano da literalidade dos
enunciados ou dos significantes normativos (S1); o plano das significacbes dos
enunciados normativos (S2) e o plano dos significados articulados sob a forma de
norma juridica (S3). O processo interpretativo se inicia em “S1”, quando o intérprete
depara com “os suportes fisicos dos enunciados prescritivos” (ibid., p. 77). Nessa
etapa o intérprete delimitara o campo de sua investigacdo, identificando o conjunto
de enunciados que servem de expressdo para a mensagem normativa. Nesse
momento, 0s enunciados sao tomados em sua literalidade. Quando parte em busca
das significacdes, o intérprete j& se situa em “S2”, etapa em que ira colher os dados
necessarios para compreensao dos comandos normativos. Entretanto, nesse
momento ainda ndo se deve falar em normas juridicas (ibid., p. 70), pois ai as
significacbes dos enunciados aparecerdo “soltas”, isto é, haverdo apenas “sentidos
isolados de férmulas enunciativas” (ibid., p. 75). O processo de interpretacdo se
completara em “S3”, quando essas significacdes isoladas serdo articuladas sob a
forma de juizos hipotético-condicionais (ibid., p. 78) e confrontadas com as demais
proposicbes normativas do ordenamento juridico no intuito de com elas se

harmonizar.

E preciso advertir que esse processo de interpretacio néo é feito de forma linear e
em via de mao unica. O intérprete transitar4 entre os planos “S1”, “S2” e “S3”,
retornando a etapas ja percorridas sempre que isso for necessario para a obtencao

do contetdo da norma juridica.
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No caso de uma interpretacdo voltada a concretizagdo dos comandos
constitucionais, €é possivel que significacdes isoladas, obtidas de enunciados
constitucionais diversos, apontem solucdes conflitantes. Tome-se, como exemplo
hipotético, a existéncia de informacdes, na posse de jornalista, de um possivel
envolvimento de figura publica na pratica de atos ilicitos. Se fossem tomados
separadamente os enunciados constantes dos artigos 5°, inciso X e 220, paragrafo
1° da CRFB/88, seria possivel falar em duas solu¢gbes antagbnicas fundadas no
texto constitucional: o artigo 5°, inciso X, que estabelece a protecdo a honra das
pessoas, fundamentaria a pretensdo de impedir que tais informacdes fossem
divulgadas; artigo 220, paragrafo 1°, que alude a liberdade de informacéo

jornalistica, justificaria a publicacdo das informacdes obtidas.

Em casos como esse, em que significacées de enunciados constitucionais, tomadas
de forma isolada, apontam solu¢cdes distintas para certo caso concreto, ocorre a

denominada “colisdo de direitos fundamentais”.

Buscando uma maior precisdo, deve ser observado que a colisdo néo ocorre,
propriamente, entre direitos fundamentais — enquanto direitos subjetivos — ou entre
um direito fundamental e um outro comando de indole constitucional. Fazendo
referéncia ao esquema de interpretacdo de Carvalho (ibid., p. 59-80), a colisdo
ocorre em “S2”, onde ainda ndao se pode falar em normas juridicas e,
consequentemente, em direitos subjetivos fundamentais. A colisdo € entre
significacdes quando ainda tomadas de forma destacada do todo que integram —
“S2” — e se resolvera em “S3”, quando entdo o intérprete as articulara, sempre

observando todo o conjunto normativo constitucional.

O esquema de interpretacdo apresentado ilustra o0 momento do surgimento e a
causa da colisdo, enquanto questao originada no momento em que o intérprete toma
as significagbes dos enunciados normativos constitucionais e que deveri estar
superada no momento final, em que identificard as normas juridicas constitucionais.
Entretanto ali ndo ficam definidas quais medidas deverdo ser adotadas para superar
a colisdo entre as significacbes, sendo entdo necessaria a referéncia a técnicas

proprias da interpretacdo constitucional.
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2.3.4.3 Ponderacao e proporcionalidade

Verificada a situacdo de choque entre a significacdo de um enunciado de direito
fundamental e uma outra significacdo de um enunciado constitucional (seja ele de
direito fundamental ou nédo), o intérprete depara com a missao de definir, sempre
com referéncia a constituicdo, qual comando devera ser aplicado a situacdo que
despertou a colisdo. Entretanto, problemas de colisdo de significacbes de
enunciados normativos constitucionais ndo sao solucionados com base nas

tradicionais técnicas de resolucdo de conflitos normativos.

Em primeiro lugar, o critério hierarquico (lex superior derogat legi inferiori) é inutil na
medida em que o0s enunciados se encontram todos no texto constitucional. Em
segundo lugar, o critério cronolégico (lex posterior derogat priori) é imprestavel
guando os enunciados constitucionais s&o produzidos em um mesmo momento. Em
terceiro lugar, o critério de especialidade (lex specialis derogat lei generali) s6 possui
serventia nas antinomias entre norma geral e norma especial, pouco usuais no

direito constitucional.

Ocorre que o método de especialidade s6 pode ser utilizado nas antinomias
do tipo total-parcial, pois s6 nestas se estabelece entre normas em confronto
uma relagdo do tipo geral — especial. Tal espécie de antinomia ndo é
comum no campo constitucional, sendo muito mais usual a ocorréncia de
‘interseccdo parcial’ entre os dominios normativos dos cénones
constitucionais, configurando antinomia do tipo parcial-parcial, a qual n&o
enseja a aplicacdo do método de especialidade. (SARMENTO, 2001, p. 42-
43).

Tais critérios s6 possuiriam uma maior aplicacdo préatica em relacdo as emendas
constitucionais, pois sua elaboracao pode ser limitada pelas normas constitucionais
originarias (valendo entdo o critério hierarquico). Por outro lado, os enunciados
introduzidos por emenda constitucional podem ser incompativeis com os enunciados

antes existentes, tendo entdo aplicacdo os critérios cronoldgico e de especialidade.

Outro dado relevante é que os critérios tradicionais para resolucdo de antinomias
trazem como, resultado, a retirada da validade de uma norma por uma outra, ou de

reducdo de seu campo de atuacdo. Em se tratando de colisdo das significacbes de
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enunciados de direitos fundamentais, ndo se pode falar em invalidacdo de uma
norma por outra, até porque, abstratamente, ndo se percebe incompatibilidades. A
colisdo sO sera percebida quando se esta a busca de uma resposta para uma

situacao concreta.

Os casos de colisédo de significacbes de enunciados de direito fundamental seréo
resolvidos por meio da denominada ponderacdo de bens ou valores, quando o
intérprete se vé diante de uma situacdo em que dois valores referidos ou
consagrados nas disposicoes constitucionais podem ser invocados cada um
apontando para solugdo distinta. Passa-se a resolucdo da colisdo por meio da
ponderacdo, em que se determinara que, para aquela situacdo concreta, um valor

devera prevalecer sobre outro.

Ao se falar em ponderacdo de valores, é preciso um esclarecimento sobre o que se
entende sobre valor. Valores sdo critérios que se prestam a mensurar ou qualificar
certos objetos em razdo de um interesse, desejo ou vontade (ALEXY, 2002, p. 143-
144). Os valores pertencem ao nivel axiolégico (ibid., p. 141), sendo medidas que

determinam algo como bom ou né&o.

A tomada de posicdo anterior quanto a adocdo de um conceito formal de direito
positivo ndo € contraditéria com a afirmacdo presente de que as normas juridicas
expressam um valor. E que, conforme leciona Vilanova (2003, p. 46-50), a adog&o
de um conceito formal de direito, ainda que este se apresente parcial e abstrato, é
necessaria para que este possua aplicabilidade universal, diante das possiveis
variacbes do conteudo das normas juridicas e dos elementos da experiéncia. “Se
esse conceito € uma categoria do conhecimento aplichAvel a toda experiéncia
juridica, real ou possivel, ha de deixar em suspensao o fundamento ultimo do direito”
(ibid., p. 50-51). O conceito formal de direito positivo abre espaco para a idéia de que
as normas juridicas, como quaisquer proposi¢coes normativas, sao formulacdes
normativas de um valor (ibid., p. 46), isto €, implicam “uma tomada de posi¢ao prévia
ante um valor” (ibid., p. 50).

O texto constitucional faz alusdo a valores quando, por exemplo, prega a igualdade,

a solidariedade ou a liberdade. O que ocorre é que quando se esta diante de uma
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conduta que receberd a regulacdo pelo ordenamento constitucional, pode ser que
esta seja considerada como valiosa ou boa em relacdo a um dos valores
constitucionais, ao passo que nao valiosa ou ma em relacdo a um outro. A partir de
certos enunciados constitucionais, construimos significacdes que se apresentam
como critérios de valoracdo, sendo que uma Unica conduta pode ser considerada
como valiosa para significagdo de um enunciado normativo constitucional, porém

nao valiosa para a significacdo de um outro enunciado normativo constitucional.

A colisdo, portanto, ocorre quando as significagbes dos enunciados normativos
constitucionais se apresentam como valores (critérios de valoragdo) que,
qualificando uma mesma conduta, geram resultados distintos: perante um deles a

conduta é qualificada como valiosa, enquanto perante um outro, ndo valiosa.

A idéia de colisdo das significacbes de enunciados normativos constitucionais se
aproxima da nocéo de colisdo de principios desenvolvida, em especial, por Alexy
(2002, p. 138-147). O que Alexy entende por principios (mandatos de otimizacéo) é
aqui entendido como as significacdes de enunciados normativos constitucionais que
expressam critérios de valoracdo de condutas. Por essa razdo, o método para a
solucdo de colisdo das significacdes de enunciados normativos constitucionais sera

0 método proposto por Alexy para a solucado do que denomina colisdo de principios.

As situacdes de colisdo, como antes destacado, ndao implicam em anulagédo de um
principio por outro, em razdo da unidade da constituicAo. Nem seréo resolvidos a
partir da determinacdo de uma hierarquia entre as normas ou entre os valores
consagrados na constituicdo, visto que dai ndo se pode extrair nenhuma relacéo de
preferéncia entre seus elementos. A ponderagdo, enquanto método de resolucao
das situagBes de colisdo, resultard no estabelecimento de uma relacdo de
precedéncia condicionada (ibid., p. 92). Isto é, havendo a colisdo de significacdes, 0
valor expresso em uma delas prevalecera sobre o outro em funcédo de determinadas
situacdes. Inicialmente, ndo h& a preferéncia de um valor sobre outro. A relagédo de
precedéncia de um valor sobre outro serd determinada a partir da situagdo concreta
examinada. A ponderacdo de valores, portanto, resultara na determinacdo de que,

sob certas condic¢des, determinado valor devera ser aplicado e um outro afastado, o
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gue néao significa exclusdo de um valor pelo outro, nem que, quando se tratar de

situacao diversa, o valor antes preterido ndo possa prevalecer sobre aquele outro.

O resultado da ponderacéo de valores permite ao intérprete transitar para o plano
dos significados articulados sob a forma de norma juridica (S3). Nesse momento,
terd o intérprete identificado qual o comando imposto pela constituicdo a
determinada situacdo. Em termos mais precisos, 0 intérprete tera identificado a
norma que tera em seu antecedente (pressuposto de fato, hipétese) as condi¢des ou
situacdes que levam a precedéncia de um valor sobre outro e como consequente
(mandamento, tese) a expressdo normativa desse valor. Similar € a conclusédo de
Alexy (ibid., p. 98). Levando em consideracdo que a distincdo por ele promovida
entre principios e regras equivale, aqui, as significacbes de enunciados e aos
significados articulados sob a forma de normas juridicas, sua conclusdo pode ser
aqui adotada, tendo em vista a afirmacdo de que o resultado da ponderacdo de
principios € a formulacdo de uma regra implicita de direito fundamental, que possui
em seu antecedente nada mais sé@o do que as condi¢cdes que levaram a precedéncia

de um principio (ibid., p. 95-98).

Resta ainda a questdo de como se determinard quais critérios deverdo ser
observados para elaboracéo da relacdo de precedéncia de um principio sobre outro,
ou seja, de que forma uma certa situacao torna preferencial um valor em relacéo a
outro. Neste ponto residem algumas criticas ao método da ponderacéo de valores,
como observa Sarmento (2000, p. 146). Fala-se entdo em casuismo ou subjetivismo,
irracionalidade do método, negativa a aplicacdo de preceitos constitucionais e

inseguranca juridica.

Os defensores do método da ponderacédo de valores afirmam que a ponderagéo de
interesses é método racional a partir do qual se estabelece uma relacdo de
precedéncia condicionada, a qual devera estar devidamente fundamentada nas
decisbes judiciais (ALEXY, 2002, p. 157-169). Por outro lado, o principio da
proporcionalidade seria de grande valia na determinacéo da relacédo de precedéncia
condicionada (SARMENTO, 2000, p. 146).
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De acordo com o principio da proporcionalidade, trés fatores entram em cena no que
se refere ao estabelecimento dos limites aos valores constitucionais: necessidade,
adequacao e ponderacdo. A necessidade se refere ao meio empregado para se
atingir um dado fim definido por um valor. Para se atingir tal fim, poderiam, em
principio, ser empregados diversos meios. No entanto, devera ser privilegiado o
meio que ndo atinja outros valores previstos pela Constituicdo. Se, por outro lado,
qualquer meio empregado afeta um outro valor, entdo devera ser verificado,
segundo a regra da ponderacao, se deve ou néo ser adotado um certo meio para a
realizacdo do fim previsto pelo valor. Em relagdo a adequacéo, deve ser verificado
se certo meio se presta para a obtencdo de um fim exigido por um valor. Se ndo ha
diferenca na utilizacdo de um certo meio para a realizacdo de um certo valor e se
esse meio afeta a realizacdo de outro valor, entdo tal meio estaria proibido (ALEXY,
2002, p. 111-115).

Quanto a critica de que a ponderacao resultaria em afastar a aplicacdo de certas
normas constitucionais, inclusive e especialmente, de direitos fundamentais, pode-se
dizer que, a rigor, ndo sao afastadas normas, pois a ponderacdo atua,
especificamente, no processo de interpretacdo e consequente identificacdo das
normas constitucionais. Por outro lado, ndo se pode dizer que na constituicdo
existam valores que, em principio, sempre devam prevalecer sobre outros, dai

porque

. a coexisténcia de diversos direitos fundamentais, ao lado de outros
principios constitucionais igualmente relevantes, imp&e inexoravelmente a
relativizacdo de cada um, como imperativo da manutencéo da unidade e da
coesdo do ordenamento. (SARMENTO, 2000, p. 145).

Por outro lado, a alegada inseguranca juridica decorrente da dificuldade na
determinacdo precisa do conteddo das normas constitucionais ndo pode ser
atribuida ao método de ponderacdo. Kelsen (1995, p. 387-391) ja observava haver
uma certa indeterminacdo no ato de aplicacdo das normas juridicas em geral. Essa
indeterminacdo poderia ser intencional quando se autorizasse que outro 6rgao
determinasse parte de seu contetdo, com vistas a seguir o percurso de regulacéo
das condutas (processo de positivacdo). Mas também poderia ser ndo intencional,

guando, por exemplo, os enunciados normativos admitissem uma pluralidade de
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significagcbes, ou quando fosse possivel identificar e admitir uma discrepéncia entre a
expressao verbal da norma e a vontade daquele que a produziu (como nos casos
em que se prevé que a interpretacdo dos contratos devera levar em consideracao a
vontade das partes), ou, ainda, quando normas antagfnicas estdo contidas em uma

mesma lei.

Nota-se ai que uma certa indeterminacdo do conteudo dos textos normativos nao é
privilégio do texto constitucional. Também é comum em relac&o aos textos legais. No
caso especifico da colisdo de significagbes de enunciados normativos
constitucionais estariamos diante de um caso de indeterminagdo n&o intencional da
norma a aplicar, o que torna possivel apenas estabelecer “uma moldura dentro da
qual existem varias possibilidades de aplicacdo” (KELSEN, 1995, p. 390). Serdo os
tribunais, aplicando o direito com referéncia a situagdes concretas, que fardo o que
Kelsen denomina de interpretacdo auténtica das normas gerais, definindo o
conteado da norma individual conforme a moldura normativa estabelecida por
aguelas (ibid., p. 394). Mesmo que tais licbes ndo se refiram especificamente ao
caso da colisdo de significagdes de enunciados normativos constitucionais, s&o
perfeitamente aplicaveis a tal hipotese. Alids, diante da denunciada indeterminacéo
dos atos de aplicacdo de normas, o método de ponderacdo de valores aparece

como uma solucéo racional e controlavel diante dos casos de coliséo.

2.4 A SUPREMACIA DA CONSTITUICAO

2.4.1 A norma inconstitucional

Como se viu anteriormente, a constituicdo é composta por normas que autorizam a
producdo de outras normas, principalmente abstratas e gerais. Suas normas
determinam os 6rgdos ou agentes credenciados para produzir normas, 0
procedimento para sua criagcdo e, no mais das vezes, seu possivel conteddo
(negativa ou positivamente). Normas que prescrevem como outras normas devem
ser criadas sdo normalmente qualificadas como “normas de estrutura”, 0 que néo

significa que ndo se caracterizam como normas que regulam condutas. As normas
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de estrutura sdo normas que regulam condutas especiais: a atividade de enunciagéo

ou produgéo normativa.

As normas constitucionais sdo sempre normas que regulam a producdo de outras
normas. Seja definindo a forma de producdo (agente e procedimento), seja
delimitando o conteddo, as normas constitucionais se voltam a prescrever como
outras normas juridicas devem ser criadas. Mesmo as normas de direitos
fundamentais podem ser vistas dessa forma. Conforme leciona Peixoto (2004, p. 44-
45), com excec¢ao das normas concretas, todas as demais poderiam ser qualificadas
como normas de estrutura ou, como prefere, normas que orientam condutas

normativas.

As normas de estrutura ndo se encontram apenas na constituicdo. H4 normas de
estrutura nas leis, na medida em que estas estabelecem como devem ser
elaboradas as normas contratuais ou as sentencas. Podem até mesmo se fazer
presente em atos infralegais, quando nestes, por exemplo, se verifica a distribuicdo
de atribuicbes a determinadas autoridades administrativas para a edicao de certos
atos. O ponto fundamental de distingdo entre as normas da constituicdo que tratam
da geracdo de normas e aquelas outras previstas em leis ou outros textos
normativos € que as normas constitucionais se apresentam como o ponto de partida
do ordenamento juridico positivo no caminho dirigido a regulacédo das condutas. As
normas constitucionais, portanto, sdo aquelas que se encontram em um dos
extremos do processo de positivacao, servindo de fundamento ultimo de validade no

ordenamento juridico positivo.

J& foi dito que as normas constitucionais estabelecem o processo de criagdo de
normas, os 6rgdos credenciados a tanto e, em certo grau, seu contetudo. Dai se
pode ver que sao trés as possibilidades de contrariedade as normas constitucionais
qgue regulam a criacdo de outras normas: quando o 6rgao credenciado ndo observa
a forma, o prazo ou o rito prescrito na constituicdo para producao da norma; quando
0 O0rgdo que emitiu a norma ndo possui autorizagcdo constitucional para tanto ou
guando o conteudo da norma € incompativel com preceito da constituicdo. A norma
que apresentar uma dessas formas de incompatibilidade com a constituicdo sera

considerada uma norma inconstitucional.
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Para melhor explicitarmos o fendmeno da inconstitucionalidade, apresentamos a

seguir algumas formas possiveis de sua manifestacao.

2.4.2 ClassificagOes da inconstitucionalidade dasn  ormas

2.4.2.1 Inconstitucionalidade direta e indireta

Afirmamos anteriormente que a constituicdo serve de fundamento ultimo de validade
de todas as demais normas que compdem o ordenamento juridico positivo. Com isto
ndo quisemos afirmar que a constituicdo serve como fundamento Unico, imediato ou
direto de validade para todas as demais normas. Ha os casos em que normas
juridicas séo produzidas com base em normas constitucionais, o que significa dizer
gue estdo a estas imediatamente ou diretamente subordinadas. Mas ndo deixamos
de observar que ha normas que nado estdo subordinadas imediatamente a

constituigao.

Mesmo que possa a constituicdo ser vista como fundamento ultimo de sua validade,
certas normas juridicas serdo produzidas com fundamento em normas de nivel
infraconstitucional. E o caso de normas concretas e individuais tais como o0s
contratos ou atos administrativos que sdo editados com fundamento nas normas
abstratas e gerais contidas em leis, ou ainda do decreto que também tem por
fundamento a lei. E certo que, nesses Ultimos casos, é a propria constituicio que
determina que o0s contratos, 0os atos administrativos e os decretos observem as
prescricdes contidas nas leis (a0 enunciar o principio da legalidade). Porém, a

violacdo a constituicdo, nesses casos, se daria de forma indireta ou mediata.

Quando a norma deve ser criada tomando a constituicdo como seu fundamento
direto, o ndo atendimento a esta acarretaria em inconstitucionalidade direta ou
imediata. Ja quando a norma € criada em desacordo com a norma que |lhe serve de
fundamento, sendo esta de nivel infraconstitucional, ainda que se possa falar em
nao atendimento a norma constitucional, este seria apenas indireto ou mediato, dai

porque se falar em inconstitucionalidade indireta ou mediata.
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Falar em inconstitucionalidade indireta ou mediata faz com que o0 conceito de
inconstitucionalidade se torne demasiadamente amplo, na medida em que “todas as
violagbes normativas seriam reduziveis a uma questdo de inconstitucionalidade”
(TAVARES, 2002, p. 176). A inconstitucionalidade, entretanto, deve ser entendida
em sentido mais restrito, sendo considerada quando a incompatibilidade entre
determinada norma e a constituicdo seja direta ou imediata. “Inconstitucionalidade
(...) da-se apenas entre a lei e a Constituicdo, numa relacéo direta, sem que ocorra
qualquer intermediacdo de outros atos juridicos entre ambas, ...” (ibid., p. 176). A
hipotese de inconstitucionalidade indireta ou mediata fica mais bem caracterizada
como hipoétese de ilegalidade, ou mesmo de possivel invalidacdo por infracdo de
dispositivo infra-legal (NEVES, 1988, p. 72-73). Também nesses casos haveria
fundamento para a invalidagéo da norma criada em desacordo com 0 que prescreve
a ordem juridica, porém a causa para tal invalidagdo seria a infracdo a norma nao

constitucional.
2.4.2.2 Inconstitucionalidade por acdo e por omissao

J& afirmamos em diversas passagens, a constituicdo traz normas que prescrevem
como outras devem ser criadas. Nesse sentido, a constituigdo pode ser vista como
um conjunto de normas que credenciam certos agentes (pessoas ou 0rgaos) a criar
normas juridicas. A constituicdo confere, a determinados agentes, aptiddo para

regular certas condutas por meio da edi¢cdo de normas juridicas.

O fato dessas aptiddes para criacdo de normas juridicas estarem contidas em
normas constitucionais ja revela que seu exercicio sera limitado. Dai porque se falar

gue a constituicao atribui competéncias e néo poderes.

Enquanto o poder ndo sofre limitacdo juridica alguma, a competéncia nasce
limitada, exatamente por ser disciplinada pelo Direito. As regras de um
sistema juridico-positivo tém, entre outros, o escopo de delinear a
competéncia dos orgaos do Estado. De modo diverso, o Direito ndo se
imiscui no exercicio do poder. (MENDONCA, 2004, p. 40).

7

Essa limitacdo, inerente a idéia de competéncia, € normalmente vista sob duplo

aspecto: o formal e o material. A limitacéo do tipo formal diz respeito a determinacéo
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do 6rgao capacitado para criar a norma e do procedimento a ser observado para sua
elaboracdo, ao passo que a limitagdo material diz respeito a determinacdo do
conteudo das normas que serdo criadas (ibid., p. 76-78). Esses limites voltardo a ser
examinados em seguida. No momento, 0 que é preciso afirmar € que o exercicio da
competéncia é regulado ndo apenas por normas que estabelecem a forma de
producdo ou o conteudo da norma a ser produzida. O direito positivo também podera
estabelecer se o exercicio da competéncia € uma mera faculdade ou se se constitui

uma obrigacao.

Como observa Mendonga (ibid., p. 74), Kelsen verificou que a atribuicdo de
competéncia a determinado 6rgao (o que ele chama de autorizacdo) pode se dar de
duas formas: ou como mera faculdade, ou como uma imposicdo. Essa mesma
guestdo é analisada de forma ligeiramente mais ampla por Peixoto (2004, p. 47) ao
tratar do exercicio da competéncia.

O exercicio da habilitagdo para produzir normas validas, seja na producdo
de leis a partir das referéncias constitucionais, seja na producdo de atos
administrativos ou sentencas judiciais a partir das referéncias
legais/constitucionais, € orientado por trés condicionantes basicas: (i) quanto
a obrigatoriedade, permissividade ou proibicdo do proprio exercicio da
competéncia ante determinadas circunstancias facticas; (ii) quanto a forma
de producdo (referéncias de agente competente, procedimento, tempo e
espaco) e; (iii) quanto aos limites materiais das normas a serem produzidas.

A partir dessa observacao, Peixoto (ibid., p. 48-49) indica trés tipos de normas que
regulam o exercicio da competéncia: a norma de competéncia-desempenho, a
norma de competéncia-formal e a norma de competéncia-material. Essas duas
dltimas dizem respeito as limita¢cdes formal e material que serdo examinadas com
pouco mais cuidado no tépico seguinte. Ja a norma de competéncia-desempenho é
aguela “que impulsiona, por meio da atribuicdo de modais dednticos, o proprio
exercicio da competéncia” (ibid., p. 47). A norma de competéncia-desempenho, ao
ser combinanada com as normas de competéncia-material e de competéncia-formal,

torna obrigatério, permitido ou proibido o exercicio da competéncia.

Exemplificando, quando se fala ha competéncia para edicdo de atos administrativos
vinculados verificaremos que a norma de competéncia-desempenho sera do tipo

“obrigatéria” (ibid., p. 105), da mesma forma que quando se tratar da competéncia
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atribuida ao judiciario para julgar os conflitos de interesses (CAMPILONGO, 2002, p.
34). Por outro lado, a norma de competéncia-desempenho é do tipo “permissiva” no
que se refere a aptiddo da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
instituirem por meio de lei, com fundamento no artigo 145, inciso Il, da CRFB/88,
taxas em razdo do exercicio de poder de policia (MENDONCA, p. 283). Por fim, a
norma de competéncia-desempenho € do tipo “proibitiva” quando se tratar do
exercicio de competéncia pelos Estados e pela Unido para legislar sobre assuntos
de interesse local, por ser essa matéria reservada aos Municipios (artigo 30, inciso |,
CRFB/88).

A mencédo a norma de competéncia-desempenho permite melhor analise sobre a

inconstitucionalidade por ac&o ou por omissao.

Verifica-se a inconstitucionalidade por acdo sempre que pessoa ou 0Orgdo edita
norma sem estar autorizada pela constituicdo para tanto ou quando nao observar a
forma prescrita pela constituicdo. Isso pode ocorrer quando a norma de
competéncia-formal prescreve determinada forma ndo observada ou quando
credencia um outro agente, excluindo os demais, para exercer a competéncia ou,
ainda, quando o contetdo da norma criada ndo atende aquele contido na norma de

competéncia-material. Tais situacdes seréo objeto de abordagem no topico seguinte.

J& a inconstitucionalidade por omisséo pressuporia a existéncia, na constituicao, de
normas que estabelecessem o exercicio da competéncia de forma obrigatdria, ou
seja, seria 0 desrespeito a uma norma de competéncia-desempenho de carater

obrigatorio prevista na constituicao.

Vale frisar que, em termos gerais, entende-se que as normas constitucionais
conferem competéncias que serdo exercidas dentro de certa margem de liberdade
pelos agentes credenciados, em especial, pelos legisladores. Portanto, as normas
de competéncia-desempenho no que se refere a criacdo de leis sdo, em geral, de

carater “permissivo”.

Como regra, legislar € uma faculdade do legislador. Insere-se no ambito de
sua discricionariedade ou, mais propriamente, de sua liberdade de
conformacéo a decisé@o de criar ou ndo a lei acerca de determinada matéria.
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De ordinario, sua inércia ou sua decisdo politica de ndo agir ndo caracteriza
comportamento inconstitucional. (BARROSO, 2004, p. 33).

Tratando-se de norma de competéncia-desempenho de carater permissivo, o “fazer”
ou o0 “nao fazer” (criar ou ndo criar a norma juridica) sdo comportamentos aceitos
pela constituicdo. Isso ndo ocorreria quando se tratasse de norma de competéncia-
desempenho obrigatoria. Nesse caso, haveria uma verdadeira obrigacao para que
0s agentes credenciados criassem determinadas normas juridicas. A ndo edicao

dessas normas, por consequéncia, importaria em inconstitucionalidade.

. Nos casos em que a Constituicdo impde ao 6rgao legislativo o dever de
editar norma reguladora da atuacdo de determinado preceito constitucional,
sua abstencao sera ilegitima e configurara caso de inconstitucionalidade por
omissao. (ibid., p. 33)

A inconstitucionalidade por omissao desperta inGmeros questionamentos, seja em
relacdo a efetiva obrigatoriedade para edicdo de normas, seja no que diz respeito a
existéncia e a eficacia dos mecanismos previstos para sana-la. A despeito da
relevancia do tema, salientamos que em virtude do corte metodolégico anteriormente
efetuado, focaremos nossa atencdo sobre a inconstitucionalidade por acéo, visto
qgue a inconstitucionalidade por omissao ndo se apresenta como objeto de nossa

andlise.

2.4.2.3 Inconstitucionalidade formal e material

Ja se afirmou que as normas juridicas se expressam nos enunciados contidos nos
documentos normativos. A produgcdo desses enunciados ndo é um ato qualquer,
mas € uma atividade de enunciagéo especial, prevista e regulada pelo préprio direito
e tomada por ele como capaz de gerar normas. Dai porque Greimas afirma serem as
normas juridicas o “dito do dizer do legislador” (apud Peixoto, 2004, p. 53). O dizer
do legislador pode ser entendido como a atividade de enunciagdo, 0 processo de
producdo de normas como, por exemplo, o processo legislativo que tem seu ponto
de partida com a iniciativa e o fim na publicagdo. O dito é o contetdo dos

enunciados normativos produzidos pelo legislador.
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E certo que o produto dos atos de enunciagéo normativa contera tanto a mensagem
emitida pelo agente credenciado como as marcas do processo de enunciacdo. De
um certo documento normativo extraimos ndo apenas quais condutas sdo devidas,
mas também quem as prescreveu, quando ou mediante qual procedimento tais
comandos foram elaborados. S&o estas marcas, alids, que nos impdem o

reconhecimento daquele texto como texto normativo.

Relembrando conceitos antes expostos, afirmamos que o dado de que dispde o
jurista é o documento normativo, que revela dois tipos de enunciados normativos: a
enunciagdo enunciada, aquela por¢do do texto que nos remete a seus fatos
enunciativos, permitindo identificar a pessoa, 0 espaco, 0 tempo e o procedimento
de enunciacéao (PEIXOTO, 2004, p. 57-58) e o enunciado enunciado, que revela as
mensagens introduzidas no texto (PEIXOTO, 2004, p. 58).

Uma breve incursdo nesses conceitos de linglistica nos permite falar sobre a
inconstitucionalidade formal e a inconstitucionalidade material. No primeiro caso,
ocorre contrariedade aquelas normas constitucionais que regulam os atos de
enunciacdo ou o processo de geracdo da norma juridica. No segundo caso, a
incompatibilidade se revela entre o teor dos enunciados enunciados do texto
normativo e aquele que é estabelecido pelas normas constitucionais. Em outras
palavras, a inconstitucionalidade material ocorre “quando o contedudo da lei &
incompativel com preceito da Constituicdo” enquanto a inconstitucionalidade formal
se da “quando a forma de elaboracao da lei ndo corresponde ao modelo processual
previsto na Constituicdo” (NEVES, 1988, p. 110).

A inconstitucionalidade formal pode se revelar de duas formas bem distintas. Uma se
da quando, da analise da enunciacdo enunciada, verifica-se que nao se observou as
normas constitucionais que determinam qual o Orgdo competente (pessoa), O
momento (tempo) ou a forma (procedimento) previstos na constituicdo para criacao
de uma norma. Assim, tomando como exemplo o Estado Brasileiro, quando se
verifica que determinado documento normativo foi criado sob a forma de lei
ordinaria, quando a constituicdo estabelecia que o procedimento adequado seria 0
relativo a lei complementar, estaremos diante de inconstitucionalidade formal por

adocao de procedimento inadequado (BARROSO, 2004, p. 27). Ainda em relacdo ao
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Estado Brasileiro, se um Estado Federado regula, ainda que por meio de lei
ordinaria, matéria de direito civil, incorrera em inconstitucionalidade formal por falta
de competéncia do agente credenciado (ibid., p. 26). A inconstitucionalidade formal
pode acontecer também naqueles casos em que a constituicdo define que nao
poderdo ser editadas normas em certas ocasides (como faz a CRFB/88 quando
proibe a edicdo de emendas constitucionais enquanto perdurar a intervencao
federal). Nesses casos havera inconstitucionalidade formal por ter a enunciagao
normativa ocorrido em momento que a norma constitucional a impedia. Em todos
esses casos, a inconstitucionalidade formal é verificada pela anélise do proprio texto
normativo, mais precisamente, das marcas nele contidas (enunciagdo enunciada)
que nos fornecem dados sobre a atividade de enunciacdo. Nao € necessario
investigar os atos de enunciacdo normativa. O proprio documento normativo ja

revela que a enunciacdo se deu de forma incompativel com a constitui¢ao.

Mas a inconstitucionalidade formal podera ocorrer também quando a enunciacao
enunciada contida no texto normativo ndo corresponde a atividade de enunciacéo
efetivamente praticada. Isto €, determinado texto normativo € criado e nele ha a
referéncia a adocao de determinado procedimento, que, entretanto, ndo ocorreu.
Nesses casos, a inconstitucionalidade formal ndo é percebida apenas pela anélise
do documento normativo. E preciso ir além, buscar os registros de todos os atos que
culminaram com a criagdo do documento normativo e que irdo, ao final, infirmar

aquelas informagdes ou referéncias contidas na enunciagéo enunciada.

N&o acatamos, portanto, o entendimento de que a inconstitucionalidade formal
requeira sempre a analise de circunstancias faticas (em sentido contrario TAVARES,
2002, p. 183). Esta pode ser necesséaria em alguns casos. Em outros, a analise do

préprio documento normativo denunciara se houve inconstitucionalidade formal.

Resgatando o que foi dito a respeito das normas de competéncia, podemos falar que
encontramos na constituicdo a norma de competéncia formal, que prescreve a
pessoa, 0 local, o tempo e 0 procedimento para enunciagdo normativa. Nao a

observar traria como consequéncia a inconstitucionalidade formal.
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A inconstitucionalidade material, por sua vez, se revela quando nédo se observa a
norma de competéncia material, aquela norma da constituicAo que prescreve o
conteudo da norma juridica que se pretende elaborar. Quando a norma regula uma
conduta de maneira ndo admitida ou proibida pela constituicdo, ha
inconstitucionalidade material. A inconstitucionalidade material € aquela verificada
guando ha incompatibilidade entre norma constitucional e a norma veiculada por

meio dos enunciados enunciados do documento normativo.

2.4.2.4 Inconstitucionalidade parcial e total

Tradicionalmente, entende-se como inconstitucionalidade total aquela que abrange
“a integra do diploma legal impugnado”. Ja a inconstitucionalidade parcial seria
aquela que recai “sobre um ou varios dispositivos, ou sobre fracdo de um deles,
inclusive uma unica palavra” (BARROSO, 2004, p. 38). A questéo, contudo, merece
uma analise mais cuidadosa, pois tal afirmativa parte de uma perigosa confusao

entre norma e documento normativo.

Relembrando a distincdo anteriormente apresentada, temos que a norma juridica é a
proposicao de carater prescritivo cujo contetudo € construido a partir, normalmente,
dos enunciados normativos emitidos pelos agentes credenciados. Os documentos
normativos seriam os locais em que encontramos tais enunciados, como as leis, as

medidas provisorias, 0s decretos ou as sentencas.

Uma lei é um documento normativo. E composta por diversos dispositivos, artigos,
paragrafos, incisos e alineas. La estdo os enunciados normativos, que sao as frases
produzidas pelo legislador que recebeu da constituicdo habilitacdo para tanto. De
posse do documento normativo, o intérprete passa a extrair desses enunciados suas
significagbes, harmonizando-as com dados fornecidos por outros documentos

normativos até a construgao do sentido normativo completo.

Portanto, parece-nos mais adequado, até por coeréncia com as premissas adotadas
nesse estudo, falar em inconstitucionalidade parcial e total de norma e nao de lei.
Até se admite que se possa falar em inconstitucionalidade de lei (total ou parcial),

pois € ela o suporte fisico das normas. Contudo, considerando que a
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7

inconstitucionalidade ¢é o estado de incompatibilidade entre uma norma
constitucional e uma outra norma, entendemos insustentavel uma classificagdo que
se volta ao exame do documento normativo, que € um objeto diverso. Por outro lado,
as técnicas utilizadas no controle de constitucionalidade como a “declaracéo parcial
sem reducdo de texto” e a “interpretacdo conforme a constituicdo” revelam que a
inconstitucionalidade é verificada no plano dos significados (norma) e ndo no plano

dos enunciados normativos (documento normativo ou lei).

. quando o Supremo Tribunal Federal atribui a um texto um sentido
conforme a Constituicdo, expungindo interpretacbes que levem a regras
inconstitucionais, ou extirpando-as, no caso de impossibilidade da atribuicao
de sentido constitucional, esta admitindo que o objeto do controle é a norma,
nao simplesmente o texto de lei. (PALU, 2001, p. 263)

Feitos esses esclarecimentos, € preciso agora estabelecer mediante quais critérios a
inconstitucionalidade sera total ou parcial. Mas para isso, € preciso tratar,
separadamente, as hipéteses de inconstitucionalidade material e formal, assim como

as hipoteses de inconstitucionalidade por omisséao.

Na inconstitucionalidade material, a incompatibilidade esta entre o conteldo da
norma constitucional e o conteddo de uma outra norma. Mais precisamente, a
incompatibilidade se da entre a norma constitucional que estabelece o contetudo
possivel de uma outra norma (norma de competéncia-material) e alguns ou todos os
elementos que compdem a norma infraconstitucional. A norma de competéncia-
material pode prescrever quais situagfes faticas podem ser objeto de regulacao,
quais comportamentos podem ser prescritos e quais 0s possiveis sujeitos da relacéo
juridica a ser instaurada pela norma infraconstitucional. Estabelece quais o0s
possiveis antecedente (circunstancia fatica regulada) e consequente (relacdo juridica

abstratamente considerada) da norma juridica infraconstitucional.

Se um dos elementos (ou do antecedente ou do consequiente) ndo se insere
naqueles contidos na norma de competéncia-material, entdo se estara diante de
inconstitucionalidade material total. Ou seja, se o fato regulado ou se a relacao
juridica prevista na norma (comportamento prescrito e sujeitos da relacdo) se
apresentarem como totalmente incompativeis com a constituicdo, trata-se de

hipdtese de inconstitucionalidade material total.
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Porém, pode a incompatibilidade ser apenas parcial. A norma criada pode estar em
desacordo em relacéo a parte de seu contetudo, quando regula determinada classe
de fatos que vado a além daqueles autorizados pela constituicdo. Pode ocorrer
também que dentre aqueles que sédo colocados como possiveis sujeitos da relagédo
juridica, alguns ndo possam nela figurar por obra da constituicdo. Nesses casos,
houve excesso no exercicio da competéncia e a inconstitucionalidade é do tipo

material parcial.

Quanto as inconstitucionalidades formais, normalmente, afirma-se que, por regra,
estas atingiriam todo o documento normativo (BARROSO, 2004, p. 38). A afirmacéo
deve ser feita com cautela. Primeiro, a inconstitucionalidade alcanca a norma e néo
propriamente o documento normativo. Segundo, ha casos, inclusive ja verificados,

de inconstitucionalidades formais parciais.

N&o restam davidas que, dependendo do vicio de forma na producdo do documento
normativo, sdo passiveis de invalidagdo todas as normas que tenham como suporte
fisico os seus enunciados. Assim, o0 vicio de iniciativa, a adogcdo de um rito
incompativel com aquele previsto, a aprovagdo por um quorum que ndo atende ao
exigido pela constituicdo seriam algumas das hipéteses em que todo o documento

normativo seria alcancado.

Porém, ha situagbes em que determinado documento normativo é produzido de
forma totalmente regular, porém, traz um enunciado que, no todo ou em parte, trata
de matéria que se insere na competéncia de outro agente credenciado, ou que deve
ser objeto de um processo de formacdo diferenciado. Enquadra-se nessa Ultima
hipotese a instituicdo da contribuicdo previdenciaria com fundamento no artigo 195,
inciso |, da CRFB/88, em sua redacao original, que foi objeto de julgamento pelo
Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinario n°177.296, cujo acordao foi
publicado no Diario da Justica de 09.12.1994. A contribuicdo em questédo, de acordo
com tal dispositivo constitucional, deveria ser instituida por lei ordinaria, podendo
incidir sobre “folha de salarios”. Porém, quando de sua instituicdo, foi prevista a
incidéncia da contribuicdo também sobre remuneracbes pagas a “avulsos,

autbnomos e administradores”. A Unido Federal até possuia competéncia para
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instituir contribuicbes sobre os valores pagos a “avulsos, autbnomos e
administradores”, porém, por ndo se enquadrarem no conceito de salarios, essa
contribuicdo deveria ter sido instituida por meio de lei complementar, com

fundamento no paragrafo quarto do mesmo artigo 195 da CRFB/88.

Também pode ser cogitada a hipotese de inconstitucionalidade formal parcial
quando o projeto de lei sofre emenda pela casa revisora do Congresso Nacional e,
sem retornar a outra casa que iniciou o processo legislativo, € submetido a sancéo
ou veto. N&o verificado o vicio no processo legislativo como um todo, é possivel que

se configure a inconstitucionalidade parcial (NEVES, 1988, p. 124).

A inconstitucionalidade total ou parcial também pode ser verificada nos casos de
inconstitucionalidade por omissdo. Se o0 agente credenciado esta obrigado a exercer
a competéncia e se mantém inerte, entdo € caso de inconstitucionalidade por
omissao total. Porém, pode ser que ele a exerca em parte, como no tipico exemplo
em que o0 agente credenciado cria a norma, porém “exclui do seu ambito
determinada categoria que nele deveria estar abrigada, privando-a de um beneficio,
em violacdo ao principio da isonomia” (BARROSO, 2004, p. 36) ou, ainda, quando
“atua sem afetar o principio da isonomia, mas de modo insuficiente ou deficiente
relativamente a obrigacdo que Ihe era imposta” (ibid., p. 37). Nos dois casos, havera

inconstitucionalidade por omisséo parcial.
2.4.2.5 Inconstitucionalidade originaria e superveniente

A Ultima das questdes a respeito das formas de manifestacdo de
inconstitucionalidade toma em consideragcdo o0 momento em que esta ocorre. Fala-se
entdo em inconstitucionalidade originaria quando o estado de incompatibilidade é
verificado desde o momento em que a norma € publicada e inconstitucionalidade
superveniente, quando o estado de incompatibilidade é verificado em momento

posterior a criacdo da norma.

A inconstitucionalidade superveniente € normalmente vislumbrada nos casos em que

ha a reforma constitucional ou o advento de nova constituicdo. Assim, a
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inconstitucionalidade superveniente ocorreria nos casos em que a norma, no
momento que € criada, encontra-se em estado de compatibilidade com a
constituicdo, passando a existir incompatibilidade no momento em que ha a reforma

constitucional ou o advento de nova constituicao.

A respeito dessa hip6tese, adotamos o entendimento de que néo se trata,
propriamente, de hipotese de inconstitucionalidade. A norma constitucional posterior

revoga a norma que com ela é incompativel.

... a lei incompativel com a norma inconstitucional superveniente submeteu-
se também, apesar de sua inferioridade hierarquica, a aplicacdo do principio
lex posterior derrogat priori, sendo, portanto, lei revogada e, por essa razéo,
juridicamente “inexistente”, ou melhor, ndo mais pertencente ao
ordenamento juridico. (NEVES, 1988, p. 96).

Nesse sentido, 0 que se denomina por inconstitucionalidade superveniente é, na
verdade, questdo a ser resolvida pelas regras de conflitos de norma no tempo, ou
seja, “tratando-se de uma lei anterior a Constituicdo e em contradicdo com ela, esta

a derroga, em virtude do principio da lex posterior” (KELSEN, 2003, p. 162).

Essa afirmativa ndo prejudica a possibilidade, contida no artigo 1° paragrafo anico
da Lei n° 9.882/99, de ser objeto da arguicdo de de scumprimento de preceito
fundamental controvérsia a respeito de ato normativo anterior & CRFB/88. E que,
conforme se vera mais adiante, o conceito de descumprimento relevante para a
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental n&o equivale ao de

inconstitucionalidade.

Admitimos, no entanto, a possibilidade de inconstitucionalidade superveniente nos
casos em que, a despeito de ndo haver reforma ou mudanga da constituicdo, o
estado de incompatibilidade resultar nova interpretacdo dada a dispositivo
constitucional ou de alteragcdo de circunstancias faticas que tornam a norma
inconstitucional. Nesses casos, nhdo houve ato normativo revogando a norma antes
tida por constitucional. Sera um exame posterior — provocado por mudancas na
compreensao do texto constitucional ou nas situacdes sobre as quais a norma se
aplica — que ira reconhecer o estado de incompatibilidade surgido em um segundo

momento.
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Mendes (1990, p. 88-95) ilustra essas hipOteses de inconstitucionalidade
superveniente tendo por base o direito alemdo. Como exemplo de
inconstitucionalidade superveniente em razdo de nova interpretacdo a dispositivo
constitucional faz alusédo as decisdes do Tribunal Constitucional Alemao a respeito
das restricbes a garantia de inviolabilidade do sigilo da correspondéncia e das
comunicacdes telegraficas e telefébnicas. Em um primeiro momento, o Tribunal
Constitucional Alemado aceitava restricbes a tal garantia, mesmo que n&o
expressamente previstas em lei. Contudo, a evolugdo hermenéutica passou a exigir
expressa previsao quanto a eventuais restricoes a tal protecdo da intimidade. Em
sintese, o Tribunal Constitucional Alemdo promoveu uma mudanca quanto a
interpretacdo da extensao da protecdo do sigilo de comunicagfes, sendo possivel

observar que

as restricdes aos direitos fundamentais, mesmo sem autorizacdo
legislativa, ndo eram, inicialmente, consideradas inconstitucionais, mas que
a evolucao hermenéutica (gewandeltes Verfassungsverstandnis) passara a
exigir autorizacao legal, também para essas situacdes. (ibid., p. 93).

J& no que diz respeito a inconstitucionalidade superveniente em razdo de mudanca
das relacdes faticas, Mendes (ibid., p. 91) faz mencéo a lei alema que previa critérios
distintos para homens e mulheres para pagamento de pensdo por morte do cénjuge.
A lei, de 1950, garantia a vilva o direito a pensao por morte, independente de sua
participacdo na renda familiar. J& em relacdo ao viavo, sO |lhe estaria garantido o
direito a pensdo caso provasse que era a mulher a responsavel por prover o

sustento basico da familia.

Em uma primeira oportunidade, o Tribunal Constitucional Alem&o entendeu como
constitucional tal diferenciacéo, levando em consideracdo a pouca participacdo da
mulher no mercado de trabalho. Entretanto, em 1975, novamente provocado a se
pronunciar sobre a questao, o Tribunal Constitucional, apesar de ainda entender por
constitucional a diferenciagéo constante de dispositivo legal, consignou que “ficava o
legislador obrigado a empreender as medidas adequadas a evitar a caracterizacao
de ofensa ao art. 3°, § 2°, da Lei Fundamental [principio da igualdade entre homem e

mulher]” (ibid, p. 91). A mudanca de circunstancias faticas, relativas ao papel da
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mulher na composicédo da renda familiar, seria capaz de tornar uma norma antes

reputada constitucional como inconstitucional.

As duas hipoteses de inconstitucionalidade superveniente consideradas possiveis
seréo cogitadas mais adiante, ao tratarmos da possibilidade de limitacdo dos efeitos
da decretacao de inconstitucionalidade da norma.

Apresentadas algumas das possiveis classificacbes da inconstitucionalidade, resta
agora a questdo quanto as suas consequéncias, mais precisamente, determinar se a
norma inconstitucional faz ou nédo parte do ordenamento juridico. Em outras
palavras, quer se saber se a existéncia de uma norma é afetada por ser ela

considerada como inconstitucional.

Apesar de ja se ter adiantado que a concepcao adotada nessa pesquisa é que a
geracdo de normas em desacordo com as denominadas “normas de estrutura” traz
como resultado uma norma juridicamente valida (existente), a doutrina tradicional
prefere afirmar que a norma inconstitucional é norma nula. Entretanto, a afirmativa
de que uma norma inconstitucional € norma nula, ao contrario de esclarecer, dificulta
ainda mais a compreensdo das consequéncias do fenbmeno da
inconstitucionalidade. Isto porque, parte dos que sustentam a nulidade da norma
inconstitucional, afirmam que tal nulidade equivaleria a inexisténcia, o que levaria ao
entendimento, por consequéncia, de que a norma inconstitucional n&o seria
propriamente uma norma juridica, 0 que tornaria a expressdo “norma
inconstitucional” uma verdadeira contradicdo em si propria. Por outro lado, a
nulidade é tomada por vezes ndo como sinbnimo de inexisténcia, mas como uma
qualidade da norma que torna reversiveis os efeitos que ela tenha deflagrado. A
compreensao do que seja a nulidade da norma constitucional ser4 desenvolvida a

sequir.

2.4.3 Nulidade ou anulabilidade da norma inconstitu cional

A tese da nulidade como inexisténcia da norma inconstitucional é tributaria da

tradicional doutrina norte-americana, tendo como marco a famosa decisao do Justice
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Marshall no caso Marbury vs. Madison, quando se consolidou a possibilidade, nao
apenas da Suprema Corte norte-americana, mas de qualquer 6rgdo do Poder

Judiciario, afastar a aplicacdo da norma inconstitucional.

Certamente todos aqueles que tenham concebido constituicBes escritas,
consideram-nas a suprema e fundamental lei da nacdo e,
consequentemente, (...) que um ato da legislatura, contrario a constituicao é
invélido.

Essa teoria estd ligada em sua esséncia a constituicdo escrita e,
consequentemente, deve ser considerada, por essa corte, como um dos
principios fundamentais dessa sociedade. Isso ndo deve, portanto, ser
perdido de vista em eventuais considerag8es sobre essa matéria.

Se um ato da legislatura contrario a constituicdo nao é valido, podera ele,
ndo obstante sua invalidade, vincular as cortes, obrigando-as a lhe conferir
efeitos? Ou, em outras palavras, embora ndo sendo lei, constitui-se ele
como uma regra tao operativa como se fosse uma lei? Isso seria arruinar
nos fatos o que foi estabelecido em teoria; e poderia parecer, a primeira
vis}gl, um absurdo muito grande para nele insistir. (CUSHMAN, 1982, p. 6-
7).

A tese segundo a qual a lei inconstitucional € nula, o que significa sua inexisténcia,
voltou a ser afirmada pela Suprema Corte Americana em outros julgamentos,
levando Cooley (2002, p. 34) a afirmar que nos Estados Unidos da América “onde
(...) a legislatura age em virtude de uma autoridade delegada, limitada pela propria
Constituicao, e o Poder Judiciario tem forca para declarar a legitimidade de uma lei”

uma lei inconstitucional “rigorosamente ndo € uma lei”.

No Brasil, a tese da inexisténcia da lei inconstitucional também ganhou adeptos

como Campos:

... uma lei inconstitucional ndo € lei, mas um ato qualquer, destituido de t6da
autoridade e, portanto, ndo obrigatério e inaplicavel pelos tribunais. Estes,
ao reconhecerem a inconstitucionalidade de uma suposta lei, ndo a anulam
ou vetam, mas, apenas, reconhecem e declaram a inexisténcia do ato como
lei, constatam que o ato em litigio ndo é manifestacdo da vontade do povo

% Traducdo nossa. Nos originais “Certainly all those who have framed written constitutions

contemplate them as forming the fundamental and paramount law of the nation, and, consequently,
(...) that na act of the legislature, repugnant to the constitution, is void.

This teory is essentially attached to a writen constitution, and, is consequently, to be considered, by
this court, as one of the fundamental principles of society. It is not therefore to be lost of sight of in the
further consideration of this subject.

If na act of the legislature, repugnant to the constitution, is void, does it, notwithstanding its invalidity,
bind the courts, and oblige them to give it effect? Or, in other words, though it be not law, does it
constitute a rule as operative as if it was a law? This would be to overthrow in fact what was
established in theory; and would seem, at first view, an absutdity too gross to be insisted on.”
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tal como se acha prévia e solenemente declarado no instrumento
constitucional. (1956, p. 434).

A afirmacdo de que a norma inconstitucional € norma inexistente, contudo, ndo se
sustenta diante das evidéncias fornecidas pela atuacdo do préprio ordenamento
juridico. A simples adocdo das expressdes “norma constitucional” ou “lei
inconstitucional” evidencia a existéncia de uma entidade que por ele (ordenamento
juridico) é reconhecida. E tal entidade, ao contrario do que se pensa, nao pode ser
qualificada como um “nada juridico”. E que a norma inconstitucional é capaz de
gerar efeitos juridicos, ter seu cumprimento exigido e ser aplicada por aqueles
orgaos credenciados. SO se pode atribuir efeitos juridicos a algo que, de alguma
forma, possua existéncia juridica. Tradicionalmente, recorre-se ao artificio da
“presuncdo de constitucionalidade” das leis para explicar tais situagfes. A tese
também ndo merece acolhida, pois se algo possui “presuncdo de
constitucionalidade” é porque esse algo € lei existente (ou mais precisamente, norma

valida), pois ndo se pode presumir nada de algo inexistente.

Percebe-se que a necessidade de um mecanismo previsto no ordenamento juridico
para afastar a norma inconstitucional denuncia a existéncia/validade desta ultima. Da
mesma forma que uma decisao judicial considerada ilegal existe (é valida) e s6 sera
cassada quando da prolagdo de uma outra que a substitua, a norma qualificada
como inconstitucional existe (é valida) e sO0 perderd tal condicdo quando o
instrumento previsto na constituicdo pra retirar sua validade for utilizado. A decisao
judicial considerada ilegal, caso ndo seja atacada pelos expedientes previstos,
permanecera existente e até podera alcancar a eficacia de coisa julgada. De forma
similar, a norma considerada inconstitucional, enquanto nao for afastada por meio
dos mecanismos previstos na constituicdo, permanecera existente/valida. A rigor,
como afirma Kelsen “a questdo de saber se a decisdo é ‘ilegal’ ndo vai ser decidida
pelas partes processuais mas pelo tribunal de recurso” (1995, p. 299). Enquanto néo
for objeto de um processo especial, a norma inconstitucional “tem de ser
considerada valida” (ibid., p. 300).

Em conclusdo a respeito da validade/existéncia das normas que nao se
compatibilizam com a constituicdo, reafirmamos que mesmo quando as normas néo

observam a forma estabelecida para sua criacdo ou quando trazem conteudo



81

diverso daquele estatuido nas normas constitucionais devem ser consideradas
validas. A validade, portanto, € aqui entendida ndo como o estado de perfeita
compatibilidade da norma com o ordenamento, mas a condicdo da norma a ele
pertencer. Assim, validade aqui assume o mesmo sentido de existéncia juridica ou

pertinéncia, este ultimo adotado por Neves (1988, p. 42).

O reconhecimento de que a lei incompativel com a constituicdo (assim como a
decisédo judicial incompativel com a lei) existe (possui validade juridica) é uma
verdadeira imposicdo do ordenamento juridico para a sua operatividade. Sendo
atribuida a todos a competéncia para decidir sobre a constitucionalidade das leis,
“dificilmente poderia surgir uma lei que vinculasse os suditos do Direito e 0s 6rgaos
juridicos” (KELSEN, 1995, p. 300-301).

A plurivocidade significativa da linguagem juridica (problema semantico),
utilizada pelos diversos orgaos que exercem o poder e também pelos
destinatarios do poder (problema pragmatico), implica a exigéncia pratica de
gue a norma permanega no sistema enquanto ndo seja desconstituida por
orgdo competente, ... (NEVES, 1988, p. 46).

E o que Moussallem (2001, p. 185) denomina como implicacdo pragmatica do
ordenamento e que € usualmente tratado como “presuncdo de constitucionalidade”
ou “presuncao de validade” das leis. Normalmente se diz que a lei inconstitucional é
aplicavel pois possui uma presuncdo de constitucionalidade, que sera afastada
guando posta em questdo sua compatibilidade com as normas constitucionais.
Preferimos afastar as expressdes “presuncao de constitucionalidade” ou “presuncgao
de validade”, para afirmar que por ser emanada de agente credenciado pelo
ordenamento juridico, a norma € valida (existe juridicamente), pertence ao
ordenamento juridico e nele permanecera até que seja dele retirada, sendo que sua
expulsdo podera ocorrer mediante um processo especial, isto é, por meio de uma
forma diversa da usual revogacdo de normas (KELSEN, 1995, p. 300), apesar de
nada impedir que a norma inconstitucional perca sua validade por meio de mera

revogacao.

Quando a constituicao traz a previsdo de mecanismos de invalidagdo das normas
gue ndo sejam com ela compativeis, toma como premissa a possibilidade de nao ser

observada. Mas isso nao quer dizer que ela Ihes nega validade. Pelo contrario, ao
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prever tais mecanismos, atribui apenas a determinados 6rgdos a capacidade de
afastar a aplicagéo de tais normas.

Ainda que a teoria da inexisténcia das normas inconstitucionais tenha sido util para
justificar a possibilidade do controle judicial de constitucionalidade nos EUA, isso nédo
significa que essa seja uma premissa necessaria onde e quando exista tal forma de
controle de constitucionalidade de leis. E possivel afirmar que a tese da inexisténcia
das leis inconstitucionais teve especial importancia para que o judiciario norte-
americano pudesse negar aplicacdo as leis inconstitucionais na medida em que a
constituicdo norte-americana ndo traz qualquer disposicdo expressa sobre tal
possibilidade (BITTENCOURT, 1997, p. 18). Entretanto, a possibilidade do judiciario
desempenhar o papel de fiscalizacdo da constitucionalidade das leis existe
independentemente de previsdo constitucional expressa, ainda que seja adotada a

concepcao kelseniana da validade das normas inconstitucionais.

Se a Constituicdo nada preceitua sobre a questao de saber quem ha de
fiscalizar a constitucionalidade das leis, os érgdos a quem a Constituicdo
confere poder para aplicar as leis, especialmente os tribunais, portanto, sédo
por isso mesmo tornados competentes para efetuar esse controle. Visto que
os tribunais sdo competentes para aplicar leis, eles tém de verificar se algo
cujo sentido subjetivo € o de ser uma lei também objetivamente tem este
sentido. E s6 terda esse sentido objetivo quando seja conforme a
Constituicdo. (KELSEN, 1995, p. 301).

Vé-se, portanto, que ndo se pode entender que a norma inconstitucional € norma
inexistente. Surge agora a questdo quanto ao outro sentido que a nulidade da norma
constitucional pode assumir, qual seja, a impossibilidade de admissdo de
manutencdo dos efeitos que por ela foram desencadeados. De fato, apesar da
decisdo de Marshall e da doutrina que dela deriva confundirem nulidade com
inexisténcia juridica (NEVES, 1988, p. 77), nem todos fazem tal equiparacao.
Buzaid, mesmo afirmando ser a norma constitucional nula, acaba por concluir que
“ndo se deve dizer, adotando uma férmula simplista, que uma lei declarada
inconstitucional é nenhuma e portanto deve ser tida como inexistente” (apud Silva,
2002, p. 52-53). Essa distingdo aparece em diversos outros autores. A nulidade ai
esta ndo no sentido de inexisténcia do ato inconstitucional, mas na condicéo do vicio
gue acomete a norma e que gera a possibilidade de revisao dos efeitos que por ela
foram desencadeados (BARROSO, 2004, p. 15).



83

Quando se fala em nulidade como qualidade da norma criada de forma viciada e
cujos efeitos deflagrados possam ser revistos, estamos contrapondo tal conceito
aguele de anulabilidade. Tanto nos casos de nulidade como de anulabilidade, o que
se tem é a criagdo de uma norma em desconformidade com o que prescreve 0
ordenamento juridico. Tanto em um caso como Nno outro a norma que contém vicio
de formacédo ou de conteudo possui validade (existéncia juridica), contudo pode ser
objeto de invalidacdo por um processo especial, diferente da mera revogacao, que
terd como fundamento em tal vicio. A diferenca entre um caso e outro reside nos
efeitos da invalidacdo: nos casos de anulabilidade, a norma perde validade, porém
os efeitos por ela produzidos antes da invalidacdo serdo preservados. J4 quando se
tratar de nulidade, com a invalidacdo, os efeitos até ali produzidos pela norma
invalidada serdo passiveis de revisdo. Isto é, a invalidacdo da norma nula tera
efeitos retroativos, enquanto no caso de norma anulavel, ndo havera efeitos

retroativos.

Os efeitos retroativos da invalidagdo da norma nula fazem com que a nulidade se
aproxime da idéia de inexisténcia. Costuma-se dizer que a invalidacdo da norma
nula possui efeitos retroativos, “como se” a norma nunca houvesse existido. O
destaque dado a expressao “como se” ndo é a toa. A norma considerada como nula,
até ser invalidada, existe e produz efeitos, enquanto aquilo que ndo existe ndo gera
guaisquer efeitos. Tanto nos casos de nulidade como de anulabilidade a norma
viciada sera objeto de invalidacdo, seréd expulsa do ordenamento juridico. Em ultima
analise, seja norma considerada nula ou anulavel, sera ela desconstituida. A
nulidade deve ser entendida como o grau maximo anulabilidade: aquela que produz
efeitos retroativos (KELSEN, 1995, p. 306-308).

Normalmente, costuma se afirmar que a norma inconstitucional € norma nula sob o
fundamento de que afirmar a existéncia ou a preservacdo de seus efeitos seria
negar a supremacia constitucional. Isto €, quando a norma constitucional é
considerada valida e seus efeitos ndo sao passiveis de revisdo, o que houve foi a
criacdo de uma norma que conflita com a constituicdo e que cujos efeitos sdo por ela

indesejados.
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A légica do raciocinio é irrefutavel. Se a Constituicao é a lei suprema, admitir
a aplicacdo de uma lei com ela incompativel é violar sua supremacia. Se
uma lei inconstitucional puder reger dada situacdo e produzir efeitos
regulares e vdlidos, isso representaria a negativa de vigéncia da
Constituicdo naquele mesmo periodo, em relacdo aquela matéria. A teoria
constitucional ndo poderia conviver com essa contradicdo sem sacrificar o
postulado sobre o qual se assenta. Dai porque a inconstitucionalidade deve
ser tida como uma forma de nulidade, conceito que denuncia o vicio de
origem e a impossibilidade de convalidacdo do ato. (BARROSO, 2004, p.
15).

A tese € sedutora. Porém, o que precisa ser observado é que a definicdo de quando
0 vicio que acomete a norma acarreta em nulidade ou anulabilidade néo é feita pela
ciéncia, mas pela propria ordem juridica. E o préprio direito positivo que estabelecera
se os efeitos da norma juridica que é invalidada devem ser mantidos ou nao. O
direito positivo estabelece quais serdo as circunstancias que autorizam ou
determinam a revisdo (ou nao) dos efeitos produzidos pela norma viciada. Essa
afirmativa, alias, vale ndo apenas para a invalidacdo das normas viciadas em geral
(por inconstitucionalidade ou ilegalidade), como também para os casos de mera
revogacdo de normas em geral, como a previsdo de que a lei penal retroage para
beneficiar o réu, ou que a lei ndo prejudicara a coisa julgada, o ato juridico perfeito

ou o direito adquirido.

Como observa Mendes (1990, p. 15) “o simples cotejo das diferentes férmulas
dogmaticas adotadas pelos ordenamentos constitucionais de diversos paises esta a
indicar que a nulidade ndo € uma consequéncia l6gica da inconstitucionalidade”.
Mesmo que a nulidade tenha sido admitida como regra geral em diversos paises, ha
o caso da Austria que tem por regra os efeitos meramente prospectivos (MENDES,
1990, p. 16) ou de Portugal, cuja constituicdo prevé que, em certas hipoteses, a
invalidacdo da norma inconstitucional ndo tenha efeitos retroativos. Esses ndo sao
0s Unicos casos em que a norma inconstitucional ndo é reconhecida como nula, mas

ja bastam, por enquanto, para infirmar a tese.

Em conclusao, ndo se pode afirmar, categoricamente, que a norma inconstitucional é
nula, assim sendo entendido que os efeitos por ela produzidos antes de sua
invalidacdo podem ser revistos. Isto dependerd de como cada ordenamento juridico
positivo tratard a questao da inconstitucionalidade. Ser a norma inconstitucional nula

ou anulavel dependera de quais os efeitos que o direito positivo atribui a medida que
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ird reparar tal vicio (TEIXEIRA, 1991, p. 425) E considerar a norma anulavel, de
forma alguma, constituird em negativa ao postulado da supremacia constitucional. A
supremacia da constituicdo € verificada nao pela preservacéao ou nao dos efeitos da
norma inconstitucional, mas pela possibilidade de invalidacdo, mediante um
processo especial, das normas que com ela sejam incompativeis. Por outro lado, a
preservacdo ou ndo dos efeitos produzidos pela norma inconstitucional tera
fundamento na prépria constituicdo. A0 mesmo tempo em que uma norma
constitucional serve de fundamento para invalidacdo de determinada norma que com
ela seja incompativel, uma outra, também constitucional, podera determinar a
manutencgéo dos efeitos que ja tenham sido deflagrados. E o que se prevé, de forma
expressa, na Constituicdo da Austria, em seu artigo 140, paragrafo 5°, e na

Constituicao de Portugal, em seu artigo 282, niumero 4.

2.4.4 A garantia da supremacia constitucional

2.4.4.1 Generalidades

De tudo o que se afirmou até aqui, pode-se extrair que a idéia de supremacia
constitucional n&o se afigura tdo absoluta como se possa imaginar. A supremacia da
constituicdo significa, em sintese, que esta tem por funcédo essencial “determinar a
criagdo de normas juridicas gerais, isto €, determinar os 6rgéos e o procedimento de
legislacdo e também — até certo ponto — o conteudo de futuras leis” (KELSEN,
2000b, p. 380). Mas isso nédo significa que ndo seja possivel a criacdo de normas
juridicas de forma incompativel com a constituicdo, assim como nao significa que o
nao atendimento as normas constitucionais que prescrevem como outras devam ser

criadas gera uma norma juridicamente inexistente.

. a supremacia das normas constitucionais (...) ndo se deve atribuir o
carater absoluto que lhe empresta o pensamento juridico dogmatico
tradicional. (...) as normas inconstitucionais (invalidas) permanecem no
sistema (sdo pertinentes) enquanto ndo se aplica a “regra de rechaco”
especifica, ou seja, enquanto ndo se profere a deciséo juridica de expulséo.
(NEVES, 1988, p. 66).

Em termos gerais, a idéia de supremacia da constituicdo significa, por um lado, que

a constituicdo serve como referéncia obrigatéria para a edicdo de outras normas
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juridicas, ndo havendo no ordenamento juridico positivo outras normas juridicas de
maior hierarquia. Por outro lado, a supremacia da constituicdo implica a existéncia
de mecanismos juridicos que tem por finalidade conformar a producdo normativa
com as disposicdes constitucionais. Esses mecanismos que tem por objetivo
assegurar a observancia e conformidade as normas constitucionais sdo entendidos
como garantias da constituicdo (ibid., p. 226) ou garantias da supremacia
constitucional. Adotaremos a segunda expressdao como forma de evitar confuséo
com a idéia de garantias fundamentais, por vezes referidas genericamente como

garantias constitucionais.

Separamos as formas de garantias da supremacia constitucional em duas
categorias. Uma delas tem por objeto a norma juridica, englobando os mecanismos
tendentes a evitar a edicdo de norma de forma incompativel com a constitui¢édo, ou,
caso tenha sido ja criada, invalida-la ou afastar sua aplicacdo. Essa € a forma mais
conhecida de garantia da supremacia constitucional, também nomeada como
controle de constitucionalidade. O controle de constitucionalidade pode, conforme
estabeleca a constituicdo, ser exercido por diferentes 6rgéos, dai se podendo falar
em controle judicial, quando praticado por 6rgdo judiciario, ou politico, quando
praticado por 6rgdos de natureza politica (SILVA, 2002, p. 49). A outra forma de
garantia da supremacia constitucional é por meio da responsabilizacdo pessoal do
agente credenciado para a producao de normas. Essas duas formas de garantias da
supremacia da constituicdo ndo se excluem, podendo ser empregadas isolada ou
simultaneamente (KELSEN, 2000b, p. 381). Sobre cada uma delas serdo feitos
comentarios a seguir. Primeiro, trataremos da hipdtese de responsabilizacdo do

agente credenciado. Em seguida, das formas de controle de constitucionalidade.

2.4.4.2 Responsabilizacéo do agente credenciado

Até aqui, sempre que nos referimos as possiveis consequéncias da criagdo de
normas juridicas sem o atendimento as normas constitucionais fez-se alusdo a
possibilidade de invalidacdo daquelas por meio de um mecanismo especial.
Entretanto, essa ndo é a Unica consequéncia possivel nas hipoteses de desrespeito

as normas constitucionais que regulam a producdo normativa. E possivel que a
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supremacia constitucional esteja garantida, também, pela previsdo de atribuicdo de
responsabilidade pessoal do érgdo responsavel pela edi¢do da lei inconstitucional.

. ela [a constituicdo] pode também estabelecer que certos érgaos que
participaram da criacdo do chamado estatuto inconstitucional, o chefe de
Estado que promulgou o estatuto ou o ministro de gabinete que ratificou a
promulgacdo, por exemplo, sejam responsabilizados e punidos por isso.
(KELSEN, 2000b, p. 227).

N&o se pode perder de vista que a atribuicdo de competéncia, isto €, a autorizacao
para criacdo de normas, pressupde uma capacidade limitada para criacdo de norma
juridica. O desrespeito as normas constitucionais que habilitam a producdo de outras
normas, portanto, podera ter por san¢do nédo apenas a possibilidade de invalidacao
das normas criadas por um processo especial, como também a punicdo do agente
credenciado. “Qualquer um dos métodos pode ser empregado isoladamente, ou

ambos podem ser aplicados simultaneamente” (ibid., p. 381).

De acordo com Kelsen, a responsabilizacdo pessoal do agente credenciado é
utilizada “com menos frequéncia na relacdo entre constituicdo e estatuto do que na
relacdo entre os estatutos e os regulamentos que os 6rgdos administrativos tém de
emitir com base nos estatutos” (ibid., p. 228). Mais que isso, observa que a previsao
de um processo especial para a invalidagdo da norma incompativel com a
constituicdo € o modo quase exclusivo de garantir a supremacia da constituicdo
(ibid., p. 381). E provavel que seja essa a razdo do estudo da garantia da
supremacia constitucional se concentrar no exame do chamado controle de

constitucionalidade.

2.4.4.3 O controle de constitucionalidade

A forma mais comum de garantia da supremacia da constituicdo € o denominado
controle de constitucionalidade. A expressdo controle de constitucionalidade é
ambigua. Pode se referir ao mecanismo, abstratamente considerado, de defesa da
supremacia da constituicdo. Pode também servir para denominar 0 processo
instaurado para a defesa da constituicdo, ou ainda a decisdo tomada ao final do
teste de constitucionalidade da norma. Adotaremos a expressado controle de

constitucionalidade para designar a norma juridica que € produzida como resultado
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da afericdo de compatibilidade entre a constituicdo e a norma ja produzida ou em
seu processo de formacdo. Adotaremos a expressdo norma-controle ao nos
referirmos a tal norma, sendo possivel falar de norma-controle sobre a atividade de

enunciacao normativa e norma-controle sobre norma juridica.

A respeito da norma-controle sobre a atividade de enunciagdo normativa, lembramos
que a constituicdo € composta por normas que regulam a producdo de normas,
especialmente as normas abstratas e gerais. As normas constitucionais estabelecem
0 agente, a forma de producdo e, em certo grau, o conteudo de outras normas,
sendo capazes, até mesmo, de determinar a obrigatoriedade de exercicio da

competéncia.

No curso do processo de produgdo normativa, como 0 processo legislativo, as
variadas normas de competéncia vao sendo aplicadas a cada ato, com o objetivo de
que, ao final, seja completada a enunciacdo normativa e sejam criados 0s
enunciados normativos. Ocorre que esse processo de producdo normativa (atividade
de enunciacdo normativa) pode prever como uma (ou mais de uma) das etapas
previstas para a formacdo da norma juridica a verificacdo do atendimento aos
comandos constitucionais. E o caso, tomando como exemplo o processo legislativo,
da apreciacédo do projeto por comissfes do 6rgédo legislativo ou da fase de sancéo
ou veto. Em tais etapas, havera a edicdo de “norma-controle” afirmando, se for o
caso, o regular exercicio da competéncia ou a falta de observancia a constituicédo e,
consequentemente, determinando a adequacgdo do processo a constituicdo ou até

mesmo que seja ele encerrado.

A norma-controle, nessa hipétese, sera editada como pressuposto para a pratica de
um outro ato ou de outros atos que poder&o culminar na edi¢do da norma juridica. E
norma-controle sobre a atividade de enunciagcdo normativa, pois sera editada antes
do ingresso da norma no ordenamento juridico, buscando, com isso, evitar um

eventual estado de inconstitucionalidade.

A edicdo de norma-controle sobre a atividade de enunciacdo normativa pode se
constituir como uma etapa necessaria do processo legislativo (apreciacao do projeto

por comissao interna do legislativo; etapa de san¢do ou veto), mas também pode
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ocorrer de forma provocada. O que € preciso observar € que seu objeto nao é,
propriamente, uma norma juridica, mas o exercicio da competéncia estabelecida
pela constituicao, isto €, a enunciacdao normativa. A norma-controle sobre a atividade
de enunciacdo normativa é normalmente denominada controle de

constitucionalidade preventivo.

A norma-controle sobre a enunciacdo normativa terd como antecedente o estado de
(in)compatibilidade entre a enunciacdo normativa e a constituicdo. Caso seja
constatada a compatibilidade, seu consequente trarq a determinagdo de que nova
etapa do processo de criagcdo normativa se desenvolva. Caso contrério, seu
consequente determinara o encerramento da atividade de enuncia¢ao, ou, conforme

0 caso, a sua adequacéo.

Situacao diversa se da com a norma-controle sobre norma juridica. Nessa hipotese,
a enunciacao normativa ja se completou, isto é, ja ha norma juridica no ordenamento
juridico. Enquanto a norma-controle sobre a atividade de enunciagdo normativa tem
seu lugar no decorrer do processo de criagdo de normas, dai ser conhecido como
controle de constitucionalidade preventivo, quando a producdo normativa ja se
encerrou, com a introducdo de norma no ordenamento juridico, havera a
possibilidade de edicdo de norma-controle sobre norma juridica, conhecida como

controle de constitucionalidade repressivo.

E preciso que fique claro que o término da enunciagido normativa ndo significa que
sua regularidade ndo possa mais ser questionada. Nada impede que a norma-
controle sobre norma juridica seja editada tendo por referéncia aspectos de
inconstitucionalidade especificos da enunciacdo normativa. Nesse caso, a ja
encerrada enunciacdo normativa podera ser reconstruida a partir das marcas
deixadas no produto da enunciacdo (a enunciacdo enunciada) ou por meio de
provas dos atos que formaram o processo de producdo da norma questionada e que

poderao ser objeto de fiscalizacéo.

A norma-controle pode atuar sobre a norma juridica de duas diferentes formas. Uma
das possibilidades é a norma-controle servir como uma espécie de norma de

competéncia, autorizando a ndo aplicacdo da norma juridica que se encontra em
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estado de incompatibilidade com as normas constitucionais. Aquele agente
credenciado pelo ordenamento juridico a aplicar as normas criadas com base na
constituicdo teria nessa espécie de norma-controle o fundamento para deixar de
aplicar uma norma juridica que, apesar de ainda se encontrar em estado de validade
(pertencente ao ordenamento), encontra-se em estado de incompatibilidade com a
constituicdo. A outra possibilidade € a norma-controle ser uma norma de derrogacao,
tendo por efeito a retirada do ordenamento juridico da norma que se encontra em
estado de incompatibilidade com a constituicdo. A primeira forma de norma-controle
atinge a eficacia técnica da norma incompativel com a constituicdo. Isto significa
qgue, sobre determinado fato, a norma considerada inconstitucional tera a sua
aplicacao afastada. Porém, nesse caso, a norma-controle ndo atingira sua validade,
sendo que ela permanecera no ordenamento juridico, podendo inclusive ser aplicada
a outros fatos ndo apreciados pelo agente credenciado. JA a segunda forma de
norma-controle atinge a validade da norma incompativel com a constituicdo. Ai o
ataque é feito diretamente sobre a existéncia da norma, ou seja, direcionado a retira-
la do ordenamento. Verificada a incompatibilidade, a norma considerada
inconstitucional perdera sua validade, deixando de pertencer ao ordenamento

juridico.

O primeiro tipo de norma-controle, que permite afastar a aplicacdo da norma
inconstitucional para determinada questdo a ser julgada, € usualmente conhecido
como “controle concreto de constitucionalidade”, sendo que preferimos a expressao
norma-controle sobre a eficacia técnica de norma juridica, ou apenas norma-controle
sobre a eficacia técnica. Ja o segundo tipo de norma-controle € conhecido como
“controle abstrato de constitucionalidade”, sendo que a ele iremos nos referir como
norma-controle sobre a validade da norma juridica, ou apenas norma-controle sobre

a validade. Tudo isso sera objeto de analise no capitulo seguinte.

O tema proposto para pesquisa se apresenta como questdo propria do chamado
controle abstrato de constitucionalidade, dai porque o controle concreto de
constitucionalidade, nesse estudo, assume importancia secundaria. Também néo
merecera maior atencdo, nessa pesquisa, 0 controle abstrato praticado por 6rgaos

nao judiciais. Isto é, o0 objeto de pesquisa € a norma-controle sobre a validade

editada por 6rgao judicial. Mais especificamente, sua eficacia temporal. Uma breve
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mencao a possibilidade de 6rgdos nédo judiciais editarem normas-controle se faz

necessaria apenas para melhor precisar o objeto da pesquisa.
2.4.4.4 Controle politico e judicial

Reafirmamos que tomamos a expressdo controle de constitucionalidade como
norma juridica que atua sobre outra norma juridica como resultado do exame de sua
compatibilidade com a constituicAo ou sobre o processo de formacdo de norma
juridica, com a finalidade de certificar a observancia as normas de competéncia

previstas na constituicao.

A norma-controle, como qualquer outra norma juridica, sera editada também com
base em outras normas juridicas. Mais precisamente, a horma-controle sera editada
com base em disposi¢cdes constitucionais especificas, conhecidas como as normas
de garantia da constituicdo (KELSEN, 2000b, p. 380) ou os elementos de
estabilizacdo constitucional (SILVA, 2002, p. 45). E possivel dizer, portanto, que
dentre as normas juridicas que possuem sua criacdo reguladas pela constituicao,
destacam-se as normas-controle, sendo que a edicdo dessas Ultimas tem por fim

assegurar o cumprimento das normas de competéncia previstas na constituicao.

A previsdo na constituicdo de edicdo de normas-controle € o que garantira sua
supremacia. Surge entdo a questdo de saber quem podera editar as normas-
controle e assumir a fungdo de “guardido da constituicdo”. Pelo que até aqui ja se
afirmou, ndo se pode supor que a supremacia da constituicdo implique legitimacao a
todos para editar normas-controle, afastando as normas que julguem
inconstitucionais. Isto porque “se a Constituicdo conferisse a toda e qualquer pessoa
competéncia para decidir essa questdo, dificiimente poderia surgir uma lei que
vinculasse os suditos do Direito e os 6rgaos juridicos” (KELSEN, 1995, p. 300-301).
E certo que a ciéncia juridica e os intérpretes em geral podem emitir suas opinides
quanto a compatibilidade ou ndo de uma norma juridica com a constituicdo. Mas
serdo somente certos 6rgaos definidos na constituicdo que terdo a competéncia para
edicdo de norma-controle. “Se todas as pessoas habilitadas linguisticamente podem

emitir juizos de justica, de ética, sobre as normas, nem todas tém competéncia para
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juizos juridicos de valor invalidador de normas” (LINS, 2005, p. 80-81). Tal idéia
reafirma a necessidade de entendermos como valida a norma juridica criada por
orgao credenciado, ainda que sua producdo ndo tenha atendido plenamente as

normas constitucionais.

Assim, considerando que a habilitagdo para edicdo de norma-controle é atribuida a
orgao estatal, fala-se em controle judicial ou politico, conforme a “natureza” do 6rgéo
que edita a norma-controle. A classificacdo tem, por pano de fundo, a “separacao de
poderes” ou divisdo de fungbes. O controle € judicial quando o responsavel pela
edicdo da norma-controle € o 6rgdo judiciario e é politico ou néo judicial quando

guem edita a norma-controle é 6érgdo nao judiciario (legislativo ou executivo).

Para qualificar o controle exercido por 6rgao nao judiciario, € preferivel a expressao
nao judicial a expressao politico. Essa ultima pode transmitir a inadequada idéia de
que essa forma de controle é exercida segundo as regras proprias da politica, sem
considerar critérios juridicos. Por outro lado, se politico é tomado para qualificar a
natureza do orgao, abre-se espaco para o debate sobre o papel politico exercido
também pelos tribunais (CAMPILONGO, 2002, p. 60).

Um dado ordenamento juridico pode outorgar unicamente a orgaos judiciais ou a
orgaos nao judiciais a competéncia para edicdo de norma-controle. Mas ndo ha
qualguer impedimento para que a constituicdo habilite tanto 6rgdos judiciais quanto

nao judiciais para fiscalizar a constitucionalidade de normas.



3 CONTROLE JUDICIAL DE CONSTITUCIONALIDADE NO
BRASIL E SEUS EFEITOS

3.1 MODELOS DE CONTROLE JUDICIAL DE
CONSTITUCIONALIDADE E O MODELO BRASILEIRO

O exame dos mecanismos tendentes a evitar ou a afastar a inconstitucionalidade,
previstos nos mais diversos ordenamentos juridicos, tem revelado que € possivel
observar certos dados constantes. Este estudo, entre outras funcgdes, é feito com
vistas a buscar maior compreensao da origem, da evolucao e do funcionamento dos

mecanismos de garantia da supremacia constitucional.

Tratando-se especificamente das hipéteses em que se confere ao judiciario o
exercicio do controle judicial de constitucionalidade, é rotineira a alusdo a dois
grandes “modelos” ou “sistemas” de controle de constitucionalidade: o praticado nos
Estados Unidos da América do Norte e o praticado na Austria (CAPPELLETTI, 1999,
p. 67-68).

A distincdo fundamental entre o controle judicial de constitucionalidade realizado nos
EUA e aquele realizado na Austria esta no nimero de 6rgios habilitados a editar
norma-controle de constitucionalidade: nos EUA, pode exercer o controle qualquer
6rgdo judiciario, enquanto na Austria apenas um tribunal esta incumbido de tal
tarefa. Dai falar-se em modelos “difuso” ou “norte-americano” e “concentrado” ou

“austriaco” de controle de constitucionalidade.

A forma de controle de constitucionalidade existente nos EUA tem raizes no direito
inglés, tendo como referéncia a teoria de prevaléncia do common law sobre os atos
do parlamento, elaborada por Edward Cooke (CAPPELLETTI, 1999, p. 58). De
acordo com a doutrina de Cooke, tanto o executivo quanto o legislativo devem atuar
de forma compativel com a common law, cabendo ao judiciario anular os atos com
ela incompativeis (STRECK, 2002, p. 240). Curiosamente, com 0 éxito da chamada

Revolucdo Gloriosa e a afirmacdo da “supremacia do Parlamento”, foi afastada a
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possibilidade de os juizes deixarem de aplicar as normas emanadas por esse 0rgao.
Apesar de as idéias de Cooke nado terem prevalecido em sua terra natal,
influenciaram a concepc¢ao do judicial review, isto €, da possibilidade de o judiciario
norte-americano afastar a aplicacdo das normas que contrariassem a constituicao
(ibid., p. 241).

O controle judicial de constitucionalidade praticado nos EUA tem por caracteristica
ser realizado no curso de um processo, isto €, durante o exame de uma causa
determinada. Como decorréncia, o controle judicial de constitucionalidade possui
carater nitidamente incidental, la ndo havendo forma de impugnacao direta a norma

inconstitucional. Segundo Kelsen:

De acordo com a Constituicdo dos Estados Unidos, a revisédo judicial da
legislacdo s6 é possivel dentro de um processo cujo objetivo principal nao
seja estabelecer se uma lei € ou ndo é constitucional. Essa questdo pode
surgir apenas incidentalmente, quando uma das partes sustentar que a
aplicacdo de uma lei num caso concreto viola de modo ilegal os seus
interesses porque a lei é inconstitucional. (KELSEN, 2003, p. 311).

Qualqguer 6rgéo judiciario norte-americano é habilitado a editar norma-controle, cujo
conteudo retira a eficacia técnica da norma tida por inconstitucional, afastando sua
aplicacdo naquela situacdo determinada posta em julgamento. Isto é, ao apreciar
uma demanda, se o 6rgdo judiciario verificar que uma das normas incidentes se
encontra em estado de incompatibilidade com a constituicéo, ele podera afastar sua
aplicacao (CAPPELLETTI, 1999, p. 103). Diz-se que, neste caso, 0 6rgao judiciario
realiza o controle concreto de constitucionalidade, ou seja, edita norma-controle
sobre a eficicia técnica da norma inconstitucional, cujo contetdo afasta a aplicacdo

desta, naquele caso que esta sendo julgado.

J4 quanto ao controle judicial de constitucionalidade previsto na Constituicdo
Austriaca de 1920, com as revisbes ocorridas em 1929, a situacdo é diversa. A
previsao € de que apenas um Orgao se encontra habilitado a editar norma-controle —
o Tribunal Constitucional. Ali prepondera o ataque direto a norma que se suspeita
estar em estado de incompatibilidade com a constituicdo, mas nao se afasta, por
completo, a possibilidade de que a arglicdo quanto a constitucionalidade de norma

surja incidentalmente.
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A impugnacgdo pela via direta ocorre de forma desvinculada de casos concretos
(ibid., p. 104). Isto é, o Tribunal Constitucional da Austria seria provocado para
expedir norma-controle sem que se fizesse referéncia a um processo comum
instaurado. Tal provocacédo, conforme previsto na Constituicdo Austriaca de 1920,
ficaria a cargo do Governo Federal, em relacdo a normas estaduais, ou ao Governo
Estadual, em relacdo a normas federais, sendo por tal razdo objeto de criticas em
virtude da dificuldade de sua instauracéo (ibid., p. 108). O proprio Kelsen chamava a
atencdo para tal problema, propondo alternativas como a legitimacdo dada a
gualquer cidaddo ou a um procurador geral, propostas que nédo foram acolhidas
(KELSEN, 2003, p. 316).

A impugnacéo pela via direta traz como resultado a edigcdo de norma-controle cujo
objeto ndo sera a eficacia técnica da norma tida por inconstitucional, mas sua
validade ou pertinéncia ao ordenamento juridico. Caso seja considerada
inconstitucional, a norma impugnada sera expulsa do ordenamento e,

consequentemente, ndo mais podera ser aplicada por nenhum 6rgéo jurisdicional.

Apesar da predominancia da forma de impugnacdo direta de norma tida por
inconstitucional, as alteracdes promovidas em 1929 trouxeram a possibilidade de
arguicéo incidental de inconstitucionalidade de norma na Austria. A hipotese prevista
€ de que, quando no curso de um processo surgisse duavida quanto a
constitucionalidade de determinada norma, a Corte Suprema (Oberster Gerichtshof)
ou a Corte Administrativa (Verwaltungsgerichtshof) — que correspondem as
instancias ordinarias superiores — deveriam provocar o Tribunal Constitucional para
gue este emitisse norma-controle, ficando, até que isso ocorresse, 0 processo sem
julgamento definitivo (CAPPELLETTI, 1999, p. 108).

Por tudo que foi explicitado, reafirmamos que a diferenca fundamental entre os dois
“modelos de controle judicial de constitucionalidade” reside no nimero de érgaos
judiciarios habilitados a exercer o controle (controle difuso ou controle concentrado).
E certo que a doutrina também vislumbra como diferenca o carater incidental ou
direto da impugnacdo da norma inconstitucional. Entretanto as duas formas de

impugnacdo estdo previstas no modelo austriaco, apesar do destaque a forma de
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impugnacao direta. Por outro lado, parece inapropriado falar em controle concreto
(que atua apenas sobre uma relacdo juridica determinada) no caso dos EUA e
abstrato (que se refere a todas as relagbes juridicas reguladas pela norma
supostamente inconstitucional), no caso da Austria. E que a regra do precedente,
prevista no direito norte-americano, confere aos julgamentos uma eficacia que
transborda os limites do caso julgado, especialmente quando se trata de julgamento
proferido pela Suprema Corte dos EUA (KELSEN, 2003, p. 307).

E preciso deixar claro, ainda, que tanto o ordenamento juridico norte-americano
quanto o austriaco sofreram altera¢cdes quanto as formas de realizagdo do controle
de constitucionalidade. No caso norte-americano, o Judiciary Act de 1937 “assegura
ao Governo Federal a faculdade de intervir na lide entre particulares, sempre que
estiver em discussdo a constitucionalidade de lei federal atinente ao interesse
publico”, assim como o poder de apelar diretamente a Corte Suprema contra decisao
que decreta a inconstitucionalidade de lei federal e, ainda, é proibida a concessao de
“injuctions que afastem aplicacdo de lei do Congresso, sob o fundamento de
inconstitucionalidade” (MARTINS & MENDES, 2001, p. 7). Por outro lado, na Austria,
ampliou-se o0 numero de tribunais capacitados a provocar o controle de
constitucionalidade perante o Tribunal Constitucional, e € possivel que a arglicdo
quanto a constitucionalidade de norma seja provocada por qualquer pessoa, desde
gue nao haja outra forma de impugnacéo para alcancar o efeito desejado (STRECK,
2002, p. 290).

As formas de controle judicial de constitucionalidade norte-americana e austriaca
serviram de referéncia para outros ordenamentos juridicos. Em alguns casos, o que
se viu foi a integragcdo de mecanismos de fiscalizacdo de constitucionalidade de
origem austriaca e norte-americana. Mais precisamente, certos ordenamentos
juridicos trazem, simultaneamente, a previsao de inumeras formas de impugnacao
direta e incidental, a0 mesmo tempo em que autorizam a edicdo tanto de norma-
controle sobre a eficacia técnica de norma inconstitucional (controle concreto)
quanto de norma-controle sobre a validade de norma inconstitucional (controle
abstrato). O ordenamento juridico brasileiro se apresenta como um desses, sendo
gue, mais uma vez, chamamos a atencdo para o fato de que a pesquisa se volta

para o exame mais detido da norma-controle sobre a validade.
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3.2 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NA CRFB/88

3.2.1 O controle concreto

Ja dissemos que o controle concreto de constitucionalidade € aquele exercido pela
autoridade judicidria que, examinando o direito aplicAvel a determinado caso
concreto, pode afastar a aplicagdo de determinada norma que se encontre em
estado de incompatibilidade com a constituicio. Como antes destacado, na medida
em que se confere a autoridade judiciaria a competéncia para aplicar as normas,
implicitamente se lhe confere também a competéncia para apreciar a
constitucionalidade da lei (KELSEN, 1995, p. 301). Porém ¢é sabido que tal
competéncia pode ser limitada por obra da propria constituicdo, 0 que ndo € o caso
da CRFB/88.

Ao ser provocado para decidir determinada demanda, o 6rgéo judiciario determinaré
as normas juridicas que deverdo ser aplicadas para por fim ao processo. Ao
determinar as normas aplicaveis para o caso, 0 juiz ou tribunal podera afastar a
aplicacdo da norma que afirmar incompativel com a constituicdo. Nessa situacéo, o
exame da constitucionalidade da norma “ndo é o objeto da causa, ndo € a
providéncia postulada” (BARROSO, 2004, p. 75). Isso ndo quer dizer que 0 exame
da constitucionalidade seja matéria de pouca importancia, pois podera determinar a
solucdo da controvérsia. Assim, o controle concreto € aquele que ocorre como

pressuposto para a solugao de um conflito de interesses.

Seja qual for o tipo de processo judicial, a inconstitucionalidade da norma podera ser
invocada por qualquer uma das partes ou pelo Ministério Publico ou mesmo ser
apreciada de oficio pela autoridade julgadora. Mas é preciso assinalar que, caso
venha a se reconhecer a inconstitucionalidade da norma, ndo haverd a sua
invalidacdo. A invalidacdo acarretaria a expulsdo da norma do ordenamento juridico,
0 que implicaria impossibilidade de sua aplicacdo em outras situacdes. Nao € o que
ocorre no controle concreto, em que o julgador deixa de aplicar uma norma em razao

de uma outra, hierarquicamente superior. Afirmar que todo 6rgéo judiciario possui
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competéncia para realizar o controle concreto nao significa que qualquer um possui
competéncia para invalidar a norma inconstitucional. O que haver4, caso se conclua
pela inconstitucionalidade da norma, é a determinacéo de que ela ndo sera aplicada

naquela relacédo juridica discutida no processo.

O controle concreto, é preciso reafirmar, é dirigido contra a eficacia técnica da norma
tida por inconstitucional. A norma tida por inconstitucional no julgamento de um caso
determinado ira ter sua eficacia técnica reduzida, pois deixara de ser aplicada sobre
aquela relacéo juridica examinada. Isso significa que o controle concreto, ou norma-
controle sobre eficacia técnica atua apenas sobre as partes do processo, nos limites

da matéria decidida.

Merecem ser feitas algumas observacbes quanto ao controle concreto de
constitucionalidade previsto na ordem juridica brasileira. Foi dito que qualquer érgéo
judiciario € habilitado a reconhecer a inconstitucionalidade de norma e, por
conseqiiéncia, afastar sua aplicacdo, quando do julgamento da questo. E preciso
atencdo quanto a nogdo de 6rgdo. No caso de tribunal, a inconstitucionalidade deve
ser reconhecida pelo érgao (o tribunal) e ndo por um de seus membros isoladamente
ou um de seus 6rgéos fracionarios. E o que se deduz do artigo 97 da CRFB/88, que
prevé a denominada ‘“reserva de plenario”, estabelecendo que a
inconstitucionalidade s6 pode ser reconhecida por maioria absoluta dos membros de

Tribunal ou do respectivo érgéo especial.

Outro dado importante é que o Supremo Tribunal Federal assim como os Tribunais
dos Estados, apesar de legitimados a exercerem o chamado controle abstrato de
constitucionalidade, também estdo habilitados a exercer o controle concreto. Isso
ocorre quando examinam um processo qualquer, seja de competéncia originaria,
seja em grau de recurso, em que se esta a discutir um conflito de interesses entre as
partes. Também nesses casos, 0 controle de constitucionalidade atingira apenas a
eficdcia técnica da norma reconhecida como inconstitucional, produzindo efeitos

apenas para 0 processo.

Pode ocorrer, contudo, que, apés a decisdo do Supremo Tribunal Federal em

controle concreto, seja editada pelo Senado Federal resolugcéo cuja consequéncia
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sera impedir a aplicagdo da norma considerada inconstitucional em todas as demais
situacdes e por todos 0s outros 6rgaos judiciarios e do executivo. A resolucdo do
Senado Federal € uma outra norma-controle que, tendo como suposto a edicdo de
norma-controle sobre eficacia técnica editada pelo Supremo Tribunal Federal
(controle concreto), € dotada do que se convencionou chamar de eficacia “erga
omnes”, pois alcanc¢a a todos, e eficicia vinculante, de observancia obrigatéria por

todos aqueles que possuiam competéncia para aplicar a norma inconstitucional.

As decisbes tomadas em controle concreto também poderdo dar ensejo a edicdo de
sumulas, também com eficacia vinculante, previstas no artigo 103-A da CRFB/88,
introduzido pela EC n° 45/2004. Estabelece o dispositivo que, “apos reiteradas
decisbes sobre matéria constitucional”’, o Supremo Tribunal Federal, “mediante
decisdo de dois tercos dos seus membros”, podera aprovar simulas que serdo de
observancia obrigatéria pelos demais Orgdos do Poder Judiciario e pela

administracao publica.

3.2.2 O controle abstrato

3.2.2.1 Generalidades

Diferentemente do controle concreto, o controle abstrato se direciona ao ataque da
validade da norma considerada inconstitucional. Enquanto o controle concreto
ocorre no curso de um processo em gue se discute uma relacdo juridica entre as
partes, podendo ele ser encarado como uma das medidas que toma o juiz para
determinar as normas juridicas aplicaveis, o controle abstrato se desenvolve como
resultado de um processo instaurado exclusivamente para atacar a norma
inconstitucional, em que nao se discutem relacdes juridicas determinadas e cujo
objetivo final é atacar a validade da norma. Reavivando a terminologia adotada, o
controle concreto pode ser visto como uma das etapas da enunciagdo normativa,
mais precisamente da enunciacao da autoridade judiciaria competente ao julgar um
caso. Por essa razdo, normalmente se diz que o controle concreto ou norma-controle
sobre a eficacia técnica se exterioriza na fundamentacdo da decisdo (BARROSO,
2004, p. 86) ou se encontra vertida sob a forma de enunciagdo enunciada, pois o
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exame quanto a constitucionalidade ou ndo da norma ndo € a providéncia judicial
pretendida. O exame quanto a constitucionalidade faz parte da enunciacdo da
decisdo judicial, deixando marcas no produto final. JA o controle abstrato se
exterioriza como um enunciado sobre a validade da norma, que é o objetivo de um
processo de enunciacdo. O controle abstrato ou norma-controle sobre a validade se
exterioriza na parte dispositiva da decisédo judicial, isto é, vertido sob a forma de

enunciado enunciado.

Assim como no controle concreto, a autoridade judiciaria exercera o controle de
constitucionalidade no curso de um processo. Porém esse processo terd como
objetivo Unico o exame da constitucionalidade da norma, ndo sendo discutidos
direitos subjetivos ou relacéo juridica determinada, dai falar-se em processo objetivo
(ibid., p. 114). E, enquanto no controle concreto 0 exame quanto a
constitucionalidade é questdo prejudicial ou incidental, no controle abstrato tal

questao é a principal.

Outro dado relevante a respeito do controle abstrato € que este sera exercido por
uma autoridade judiciaria determinada. E possivel falar entdo que o controle abstrato
é exercido de forma concentrada, pois havera um uanico tribunal competente para
invalidar a norma tida por inconstitucional. Em termos gerais, a CRFB/88 prevé que,
nos casos de inconstitucionalidade em face da CRFB/88, serd o Supremo Tribunal
Federal o o6rgdo habiltado a exercer o controle abstrato. Nos casos de
inconstitucionalidade diante da Constituicdo do Estado Federado, sera o Tribunal de
Justica do Estado o orgdo competente. Considerando-se que o objeto de estudo
esta relacionado ao controle de constitucionalidade exercido pelo Supremo Tribunal
Federal, o exame das questdes seguintes sera focado apenas no controle de
constitucionalidade de normas em face da CRFB/88.

3.2.2.2 A acao direta de inconstitucionalidade

O controle abstrato de constitucionalidade pressupfe uma provocacgdo, que da
origem a um processo cujo objetivo final € a edicdo pelo Supremo Tribunal Federal

de norma-controle sobre a validade de norma juridica. Uma das formas de
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provocacdo do controle abstrato de constitucionalidade € a acdo direta de
inconstitucionalidade, prevista no artigo 102, I, “a” da CRFB/88 e regulada pela Lei
n°9.868/99.

A acdo direta de inconstitucionalidade € a medida capaz de provocar o Supremo
Tribunal Federal para que este aprecie alegacdo de incompatibilidade entre norma
federal, estadual ou distrital (desde que resulte do exercicio de competéncia
estadual) e a CRFB/88 e, ao final, edite norma-controle sobre sua validade
(confirmando-a ou retirando-a). A acao direta de inconstitucionalidade, ainda, pode
servir como meio de provocagao do reconhecimento de inconstitucionalidade por

omissao.

A CRFB/88 prevé, em seu artigo 103 (com a redacdo dada pela EC n°45/2004), que
poderdo “propor a agdo direta de inconstitucionalidade” o Presidente da Republica, a
Mesa do Senado Federal, a Mesa da Céamara dos Deputados, a Mesa de
Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal, o Governador
de Estado ou do Distrito Federal, o Procurador-Geral da Republica, o Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, partido politico com representa¢do no
Congresso Nacional e confederacédo sindical ou entidade de classe de ambito

nacional.

Tratando-se primeiramente dos casos de inconstitucionalidade por acdo (ver tépico
2.4.2.2), verifica-se que, por meio da acdo de direta de inconstitucionalidade, o
Supremo Tribunal Federal fica obrigado a pronunciar-se a respeito da
constitucionalidade de norma, federal, estadual ou distrital (desde que, nesse ultimo
caso, seja resultado do exercicio de competéncia tipicamente estadual), abstrata e
geral, vigente, criada com base na CRFB/88. Dai dizer-se que podem ser objeto da
acao direta de inconstitucionalidade as normas veiculadas nas emendas a CRFB/88,
nas constituicbes estaduais, nas leis complementares e ordinarias, nas leis
delegadas, nas medidas provisorias, nos decretos legislativos, nas resolucdes, além
de outras normas editadas no ambito federal, estadual ou distrital (desde que sejam
resultado do exercicio de competéncia tipicamente estadual) que busquem
fundamento diretamente na CRFB/88 (BARROSO, 2004, p. 128-135 e MENDES,
2004a, p. 177-180). Por outro lado, ndo se considera possivel, por meio da acao
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direta de inconstitucionalidade, o ataque aos chamados atos normativos secundarios
(que seriam casos de inconstitucionalidade indireta), as normas concretas e
individuais, as normas expressas em leis (documentos normativos) anteriores a
CRFB/88 ou ja revogadas, as normas municipais, assim como as propostas
normativas (BARROSO, 2004, p. 136-139).

No caso de acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo, o Supremo Tribunal
Federal sera provocado para verificar a falta de norma cuja edicdo é prevista pela
CRFB/88 como necessaria. Sao as mesmas espécies normativas que podem ter sua
inconstitucionalidade reconhecida por meio de acao direta de inconstitucionalidade e
que podem ser declaradas como faltantes, ensejando o reconhecimento da

inconstitucionalidade por omisséao.
3.2.2.3 A acao declaratoria de constitucionalidade

Como se viu até aqui, enquanto o controle abstrato tem por objeto a validade da
norma supostamente incompativel com a constituicdo, o controle concreto se dirigira
a sua eficacia técnica ou, como normalmente se costuma designar, a sua
aplicabilidade em determinada situagdo conflituosa. Por outro lado, enquanto o
controle abstrato € exercido de forma concentrada, o controle concreto, tal como
previsto no ordenamento juridico brasileiro, pode ser exercido por qualquer 6rgao

judiciario.

A autorizagdo conferida a qualquer 6rgdo judiciério para exercer o controle concreto
pode trazer a inconveniente situacdo de decisdes conflitantes a respeito da relacao
existente entre a constituicdo e as normas que com base nelas sao criadas. Vale
lembrar a adverténcia de Kelsen (1995, p. 300-301) de que, quando todos os 6rgaos
judiciarios séo legitimados a falar sobre a compatibilidade de norma com a
constituicdo, o risco de respostas contraditorias € enorme. Isto é, uma vez que o
controle concreto pode ser exercido por qualquer orgao judiciario (controle difuso),
ndo ha, em principio, vinculacdo da conclusdo a ser tomada por um 6rgdo com a de
um outro — ressalvada a atual possibilidade de edicdo de sumulas pelo Supremo

Tribunal Federal; situacOes idénticas podem receber julgamentos completamente
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diferentes, na medida em que uma mesma norma pode ser tida por inconstitucional
em uma decisao, deixando ali de ser aplicada, e constitucional em uma outra, sendo

entdo aplicada e gerando consequéncias antagonicas.

Relembramos que, no controle concreto, ainda que a conclusdo seja pela
inconstitucionalidade da norma, os efeitos de tal juizo se limitam a questao julgada,
permanecendo a norma juridica dotada de validade, isto é, pertencendo ao
ordenamento juridico. Conseqientemente, nada impede que a norma que teve sua
aplicacéo afastada sobre determinado fato, no exercicio do controle concreto, seja
aplicada a situacdes similares, inclusive aquelas que também foram submetidas a

apreciacao do judiciario.

O controle concreto de constitucionalidade, portanto, € capaz de gerar o que se
denomina controvérsia judicial quanto a constitucionalidade da norma. Por
controvérsia judicial entendemos a existéncia de “interpretacfes judiciais
conflitantes” (BARROSO, 2004, p. 176) a respeito da constitucionalidade de norma,
ora ela tendo sua aplicagdo afastada, ora sendo aplicada. As situacdes de
controvérsia judicial sdo capazes de gerar, mais do que “incerteza juridica” (ibid., p.
176) ou “ameaca ao principio da presuncdo de constitucionalidade” (MENDES,
2004a, p. 176), tratamentos diferenciados em situacdes idénticas, em manifesta

oposicao a garantia de isonomia.

Considerando que h& no Brasil a possibilidade de realizacdo tanto de controle
concreto, quanto de controle abstrato, situacbes de controvérsia judicial poderiam
ser sempre solucionadas por meio da acdo direta de inconstitucionalidade. Isso
poderia ocorrer quando, ao primeiro sinal de controvérsia judicial, fosse 0 Supremo
Tribunal Federal provocado por meio de acao direta de inconstitucionalidade,
proferindo uma decisdo que, em razdo de sua eficacia vinculante — que sera mais
bem explicada mais adiante —, colocaria fim ao debate. Ocorre que essa solucao
pode acarretar verdadeiro paradoxo, porque a utilizagdo da acdo direta de
inconstitucionalidade pressupde que se postule a invalidacdo da norma juridica, com
a apresentacdo dos fundamentos juridicos para tanto. Entretanto € possivel que

aguele que é autorizado para propor acdo direta de inconstitucionalidade esteja
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convencido da compatibilidade entre a constituicdo e a norma juridica controvertida

em controle concreto.

Como forma de solucionar controvérsia judicial a respeito de constitucionalidade de
norma, evitando-se o paradoxo antes exposto, é prevista no ordenamento juridico
brasileiro a acdo declaratéria de constitucionalidade. Os mesmos autorizados a se
valer da acéo direta de inconstitucionalidade poderédo utilizar a acao declaratéria de
constitucionalidade, postulando o reconhecimento, pelo Supremo Tribunal Federal,
do estado de compatibilidade entre a norma juridica e a constituicdo para que, por

consequéncia, seja encerrada a controvérsia judicial.

A acao declaratoria de constitucionalidade ndo pode ser vista como o “inverso” da
acdo direta de inconstitucionalidade. Se, por meio da acdo direta de
inconstitucionalidade, é postulada a invalidagdo da norma que se alega incompativel
com a CRFB/88, aquilo que é pretendido por meio da acdo declaratoria de
constitucionalidade ndo € somente uma “homologacéao” ou “confirmacao” da validade
de norma juridica ou, mais precisamente, de sua compatibilidade com a CRFB/88. A
acdo declaratéria de constitucionalidade visa a um provimento pelo Supremo
Tribunal Federal para que seja cessado o estado de controvérsia judicial sobre a

constitucionalidade de norma.

E preciso destacar, ainda, que a controvérsia que sera resolvida por meio da acéo
declaratdria de constitucionalidade é apenas aquela relativa a constitucionalidade de
norma federal, abstrata e geral, vigente, criada com base na CRFB/88. Portanto
afirma-se que podem ser objeto da acdo declaratéria de constitucionalidade as
normas veiculadas nas emendas a CRFB/88, nas leis complementares e ordinarias,
nas leis delegadas, nas medidas provisorias, nos decretos legislativos, nas
resolucdes, além de outras normas editadas no ambito federal que busquem
fundamento diretamente na CRFB/88 (BARROSO, 2004, p. 181), que tenham sua
constitucionalidade discutida em controle concreto de constitucionalidade. Por outro
lado, controvérsia judicial quanto a constitucionalidade de normas estaduais,
distritais e municipais, normas concretas e individuais, normas expressas em leis
anteriores a CRFB/88 ou ja revogadas ndo podem ser resolvidas por meio da acéo

declaratéria de constitucionalidade.
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Apesar das diferencas no que diz respeito aos pressupostos e objeto, a agéo direta
de inconstitucionalidade e a acao declaratoria de constitucionalidade se aproximam
no que diz respeito aos efeitos da decisao judicial que provocam. Em ambas, coloca-
se em questdo a compatibilidade de uma norma juridica com a CRFB/88, o que, por
consequéncia, implicard um pronunciamento sobre sua constitucionalidade. Esse
pronunciamento, seja pela constitucionalidade ou ndo da norma, terd 0os mesmos
efeitos, independentemente se provocada por acdo direta de inconstitucionalidade

ou acao declaratdria de constitucionalidade. Esse ponto seréd retomado mais adiante.

3.2.2.4 A arguiicao de descumprimento de preceito fundamental

A arguicao de descumprimento de preceito fundamental, prevista na CRFB/88 em
seu artigo 102, paragrafo 1°e regulada pela Lei n° 9.882/99, apesar de ser forma de
provocar a edicdo de norma-controle sobre a validade de norma juridica (em outras
palavras, capaz de provocar o controle abstrato de constitucionalidade), possui
certas notas que a diferenciam da acéo direta de inconstitucionalidade e da acéo
declaratoria de constitucionalidade, tidas como mecanismos tipicos do controle
abstrato de constitucionalidade. Em sintese, tais notas seriam: 1) que a arguicéo de
descumprimento de preceito fundamental visa a coibir o “descumprimento” de
determinadas normas constitucionais, conceito que é mais amplo que o de
inconstitucionalidade (mas que também o abrange); 2) que a arglicdo de
descumprimento de preceito fundamental visa a reparar ou evitar o descumprimento
de certas normas constitucionais — 0s preceitos fundamentais — e ndo qualquer
descumprimento a CRFB/88; e 3) que, de acordo com o que dispbe o artigo 4°,
paragrafo 1°da Lei n°9.868/99 e com o entendiment o do Supremo Tribunal Federal,
a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental sé € cabivel quando n&o
houver outro meio eficaz de evitar ou reparar o descumprimento a preceito

fundamental.

A arglicdo de descumprimento de preceito fundamental é também um instrumento
capaz de provocar um pronunciamento pelo Supremo Tribunal Federal a respeito da

validade de determinado ato normativo. Contudo, diferentemente do que ocorre com
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a acdo direta de inconstitucionalidade e com a acgdo declaratoria de
constitucionalidade, o pronunciamento ndo esta limitado ao exame quanto a
compatibilidade direta com a CRFB/88, isto é, ndo diz apenas se a norma juridica é
ou n&o constitucional. E necessario, antes de prosseguir, tracar os pontos de contato
e de distingdo entre os conceitos de inconstitucionalidade e descumprimento da

norma constitucional.

A inconstitucionalidade é uma forma de se descumprir norma constitucional. Mais
precisamente, é o descumprimento da norma constitucional de competéncia
(desempenho, formal e material). Ha inconstitucionalidade, portanto, quando nao se
observa a forma prevista na CRFB/88 para criacdo de outras normas juridicas, ou
guando o conteudo da norma criada com base na CRFB/88 nédo € adequado as suas
disposicbes ou, ainda, quando ndo se observa a norma de competéncia
desempenho (como nos casos de inconstitucionalidade por omissao). Porém ja foi
dito que a constituicdo serve de fundamento de validade de todas as normas que
compdem o ordenamento juridico, seja de forma direta, seja de forma indireta. Isso
quer dizer que todas as normas juridicas, mesmo aquelas que nao “derivem”

imediatamente da constituicdo, devem estar compativeis com ela.

O descumprimento da norma constitucional, portanto, pode ocorrer de forma mediata
ou indireta. E o que se da quando ha incompatibilidade entre normas juridicas
infraconstitucionais, mas quando a constituicdo atribui a uma delas a funcdo de
fundamento de validade da outra. Essa forma de descumprimento da norma
constitucional se insere na idéia de “inconstitucionalidade indireta ou mediata” (ver
topico 2.4.2.1).

O conceito de descumprimento também alcanca as hipoteses em que norma anterior
a constituicdo que possua conteudo com ela incompativel é tida por valida e é
aplicada. Essa hipdtese, encarada como de “inconstitucionalidade superveniente”
(ver topico 2.4.2.5), ndo é, propriamente, de inconstitucionalidade, sendo resolvida
com a revogacao pela constituicdo (norma posterior e de hierarquia superior) da
norma incompativel (norma anterior e de hierarquia inferior). Se a norma anterior e

incompativel com a constituicdo, contudo, vem sendo aplicada, entdo ha
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descumprimento da constituicdo, pois ndo se estd a reconhecer a sua eficacia

revogadora quanto as normas anteriores gue sejam com ela incompativeis.

Da mesma forma, a no¢do de descumprimento também ndo afasta a possibilidade
de controle em relacdo a norma juridica que, mesmo criada com base na CRFB/88,
nao seja mais vigente. O Supremo Tribunal Federal ndo admite o controle de
constitucionalidade, por meio de acdo direta de inconstitucionalidade ou acéo
declaratoria de constitucionalidade, em relagdo a normas ndo mais vigentes.
Contudo nada impede que os atos resultantes da aplicacdo da norma ndo mais
vigente sejam passiveis de controle por meio da arguicdo de descumprimento de

preceito fundamental.

Ainda: o descumprimento é verificado independentemente do carater abstrato ou
concreto, geral ou individual da norma questionada. Conforme adverte Tavares
(2001, p. 205), o Supremo Tribunal Federal ndo admite a impugnacdo de norma
concreta e individual por meio de acdo direta de inconstitucionalidade ou de acé&o
declaratdria de constitucionalidade, ainda que seu fundamento de validade se
encontre na CRFB/88. Essa restricdo criticavel quanto a extensdo do conceito de
inconstitucionalidade nédo pode ser aceita no que diz respeito ao significado de

descumprimento da norma constitucional.

Em outras palavras, a argiicao de descumprimento de preceito fundamental nao
limita o Supremo Tribunal Federal a examinar o respeito ou ndo as normas de
competéncia (desempenho, formal e material) previstas na CRFB/88, mas o estado
de conformidade de qualquer ato normativo com normas constitucionais. Nesse
sentido, a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental podera ter por
objeto a adequacao de qualquer ato normativo, desde que de origem estatal, a
disposicbes da CRFB/88. Por consequéncia, podem ser inseridas como objeto da
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental normas federais, estaduais,
distritais e municipais (TAVARES, 2001, p. 209), de caréater abstrato ou concreto,
geral ou individual (ibid., p. 206), que buscam fundamento direto ou apenas indireto
na CRFB/88 (ibid., p. 202), anteriores ou posteriores a CRFB/88 (ibid., p. 209),
vigentes ou ndo, assim como a omissao que se apresentar como descumprimento

de preceito fundamental.
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Se, por um lado, por meio da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental,
€ permitido o controle sobre um maior numero de espécies normativas do que ocorre
com a acado direta de inconstitucionalidade e com a acdo declaratéria de
constitucionalidade, por outro, a arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental ndo se presta a garantir ou preservar a supremacia de todas as normas
constitucionais, como acontece naquelas duas ac¢ées. E que o descumprimento que
pode ser atacado € somente aquele do preceito fundamental, conceito menor que o

de norma constitucional.

A delimitacdo do conceito de preceito fundamental é objeto de duvidas, sendo que
nao se encontra, nem na CRFB/88, nem na Lei n°9.88 2/99, enunciado normativo
indicando quais normas juridicas se encontram inseridas na idéia de preceito
fundamental. Entretanto isso ndo pode ser considerado como obstaculo para uma

tentativa de definicdo de seu conceito.

Preceito fundamental €, em uma primeira andalise, norma constitucional. Contudo
mais uma vez frisamos que nem toda norma constitucional deve ser reputada como
preceito fundamental. Por preceito fundamental devem ser entendidas as normas
constitucionais que séo reputadas como de maior relevancia ou destaque, ou que
revelam os valores reputados como fundamentais na organizacdo do Estado
Brasileiro ou que servem como referenciais ou diretrizes basicas da organizagéo
politico-juridica do Estado Brasileiro. Mesmo que n&o seja possivel falar em
hierarquia entre normas constitucionais, o texto constitucional aponta para aqueles
dispositivos que veiculam as normas, ou os valores, fundamentais da CRFB/88,
aqueles “cuja reforma transformaria substancialmente o sistema e 0 converteria em
outro sistema distinto” (PECES-BARBA apud TAVARES, 2001, p. 131).

A aproximacao da idéia de preceito fundamental com a de normas que revelam os
valores fundamentais da CRFB/88 nédo resolve, por si sO, o problema de sua
definicdo. Na verdade, deixa-se um problema (a definicdo de preceito fundamental)
para se enfrentar um outro (a identificacdo das normas que veiculam os valores
fundamentais). Eis porque a doutrina, ainda que proponha definicbes similares sobre

o conteudo do conceito de preceito fundamental, parece estar longe de um
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consenso. Tomando como exemplo licdes de trés estudiosos sobre a matéria, vé-se
gue, para Mendes (2004b, p. 465), os preceitos fundamentais sdo as normas de
direitos e garantias individuais, os demais principios protegidos pelo artigo 60,
paragrafo 4° da CRFB/88 (as denominadas clausulas p étreas) e os chamados
“principios sensiveis”, previstos no artigo 34, inciso VII, da CRFB/88, cuja néo-
observancia é pressuposto para a intervencao federal. J& Barroso (2004, p. 222)
entende que, aléem daquelas normas constitucionais referidas por Mendes (ibid., p.
465), também se qualificam como preceitos fundamentais todas as normas
abrigadas no Titulo | da CRFB/88 — designados como principios fundamentais — e os
direitos fundamentais em geral (e ndo apenas os individuais). Por sua vez, Tavares
(2001, p. 138-152) identifica como preceitos fundamentais parte dos principios
fundamentais inseridos no Titulo | da CRFB/88 (n&o incluindo aqueles do artigo 49,
as normas de direitos fundamentais, as normas de estruturacdo do poder politico —
“regras que instituem oOrgdos constitucionais, que Ihes tragam a competéncia e o
campo de atuacao” (ibid., p. 149) —, as clausulas pétreas e 0s principios sensiveis.
N&o nos parece que tais divergéncias quanto ao conteudo do conceito de preceito
fundamental sejam passiveis de critica. Relembrando a licdo de Kelsen (1995, p.
395), vemos que a ciéncia juridica tem por finalidade apresentar as interpretacdes
possiveis quanto ao contetdo das normas juridicas, cabendo ao agente credenciado
para aplica-la (no caso, o Supremo Tribunal Federal) a palavra final quanto ao

conceito de preceito fundamental.

A terceira caracteristica da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental
que foi destacada diz respeito a sua subsidiariedade em relacdo a outras formas de
ataque ao descumprimento de preceito fundamental. Esse € um dos pontos mais
discutidos a respeito da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, pois
se sustenta que a CRFB/88 coloca a arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental ao lado dos outros mecanismos de controle de constitucionalidade, la
nao se encontrando ordem de preferéncia entre eles (TAVARES, 2002, p. 257).
Contudo o dispositivo da Lei n°9.882/99 que prevé a subsidiariedade da arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental vem sendo reconhecido como valido pelo

Supremo Tribunal Federal.
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E preciso destacar que a Lei n°9.882/99 estabelece a impossibilidade de utilizag&o
da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental quando haja “outro meio
eficaz para sanar a lesividade”. Chama-se a atencédo para o vocabulo “eficaz”. A
propositura de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental ndo ficara
impedida pela mera possibilidade de se utlizar outro meio para sanar o
descumprimento de preceito fundamental. O que deve ser verificado € se esse outro
meio tera a mesma eficacia da arguicao de descumprimento de preceito fundamental

para entdo definir-se a possibilidade de seu exercicio ou nao.

Uma ultima questdo a ser tratada quanto a arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental diz respeito a suas modalidades: a arguicdo autbnoma e a arguicao
incidental. Essa distincdo traz como pano de fundo uma certa frustragcdo das
expectativas de parte da doutrina (BARROSO, 2004, p. 228, entre outros) no que se
refere ao papel desempenhado pela argliicdo de descumprimento de preceito
fundamental. E que a idéia original, constante do projeto de lei da argiicdo de
descumprimento de preceito fundamental, era de permitir qualquer cidaddo que
fosse parte em processo a possibilidade de utilizar a arguigédo de descumprimento de
preceito fundamental, a fim de afastar a aplicacdo do ato normativo que descumpre
preceito fundamental. Contudo, com o veto presidencial ao inciso Il do artigo 2°da
Lei n°9.868/99, negou-se a possibilidade de qualqu er pessoa se valer da arguicao
de descumprimento de preceito fundamental. Assim, a diferenca entre a arguicéo
autbnoma e a arguicdo incidental se limita ao fato de que, nessa ultima modalidade,
exige-se, além dos requisitos gerais para a propositura da arguicao, a demonstracéo
da relevancia da controvérsia a respeito do preceito fundamental. Ou seja, a
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental em carater incidental
pressupde a existéncia de processos judiciais envolvendo norma geral e abstrata,
federal, estadual, distrital ou municipal, questionada diante de determinado preceito
fundamental, gerando um estado de controvérsia (MENDES, 2004b, p. 438). Cabera
entdo aquele que propde a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental

em carater incidental demonstrar a relevancia de tal controvérsia.

Assim, a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental incidental,
inicialmente pensada como instrumento a ser disponibilizado a qualquer parte de

processo para garantir o respeito a preceito fundamental, em razéo do veto imposto
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a certos dispositivos da Lei n°9.882/99, converteu -se em mecanismo similar & acao
declaratoria de constitucionalidade (ibid., p. 439).

3.3 O CONTROLE ABSTRATO E A EFICACIA DE SUAS
DECISOES NOS CASOS DE INCONSTITUCIONALIDADE

3.3.1 O carater duplice ou ambivalente das acfes di reta de

inconstitucionalidade e declaratéria de constitucio nalidade

Como ja se pbde adiantar, a acdo direta de inconstitucionalidade e a acédo
declaratoria de constitucionalidade tém por efeito provocar um pronunciamento do
Supremo Tribunal Federal a respeito do estado de compatibilidade entre certa norma
e a CRFB/88. Em outras palavras, a acéo direta de inconstitucionalidade e a acgéo
declaratéria de constitucionalidade devem ser vistas como pressupostos para
emissado de norma-controle sobre a validade (constitucionalidade) de norma. Mais do
que o atendimento ao pedido de invalidacdo da norma que se entende
inconstitucional (proprio da acéo direta de inconstitucionalidade) ou ao pedido de se
afastar o estado de controvérsia sobre a constitucionalidade da norma (tipico da
acdo declaratoria de constitucionalidade), o Supremo Tribunal Federal, tanto em
uma acao, quanto em outra, emitira juizo quanto ao estado de compatibilidade da

norma com a CRFB/88, isto é, quanto a sua constitucionalidade.

Em sintese, é possivel afirmar que o reconhecimento da constitucionalidade ou da
inconstitucionalidade ocorrera, seja em decorréncia da utilizacdo da acdo direta de
inconstitucionalidade, seja em decorréncia da utilizacdo da acdo declaratoria de
constitucionalidade. E precisamente esse o conteido do artigo 24 da Lei n°
9.868/99:

Proclamada a constitucionalidade, julgar-se-& improcedente a acéo direta ou
procedente eventual acédo declaratoria; e, proclamada a
inconstitucionalidade, julgar-se-a procedente a acao direta ou improcedente
eventual acdo declaratéria.



112

Vale dizer que aqui ainda ndo se estad a falar dos efeitos da decisdo quanto a
constitucionalidade de norma, mas da peculiaridade da acdo direta de
inconstitucionalidade e da acdo declaratoria de constitucionalidade: o denominado
carater “duplice” ou “ambivalente” (MARTINS & MENDES, 2001, p. 288). Entretanto,
a prévia mencéao ao carater “duplice” ou “ambivalente” se faz necessaria para afirmar
gue a norma podera ser reputada inconstitucional tanto em razdo do julgamento de
acao direta de inconstitucionalidade (quando ha julgamento de procedéncia) quanto
em razao do julgamento de acdo declaratéria de constitucionalidade (quando ha

julgamento de improcedéncia).

O carater duplice ou ambivalente das acbOes direta de inconstitucionalidade e
declaratoria de constitucionalidade, apesar de reconhecido pelo Supremo Tribunal
Federal antes mesmo da edicédo da Lei n°® 9.868/99 (ibid., p. 288), ndo é aceito de
forma pacifica pela doutrina. Streck (2002, p. 601) associa a questdo do carater
ambivalente dessas acbes “a querela da constitucionalidade da propria acéo
declaratoria de constitucionalidade”. Isto €, considerando que a improcedéncia da
acado direta de inconstitucionalidade significa o0 reconhecimento da
constitucionalidade da norma impugnada, o autor coloca em duvida a verdadeira

necessidade de uma acao declaratoria de constitucionalidade.

Prosseguindo em sua argumentacdo, Streck (ibid. p. 601-602) afirma que na
Espanha, na Italia, na Bélgica, na Irlanda e na Austria, o ndo acolhimento do pedido
de invalidagdo de norma por inconstitucionalidade ndo € equivalente ao
reconhecimento de sua constitucionalidade. Destacando o caso da Austria, observa
que, rejeitada a alegacdo de inconstitucionalidade, “a rejeicdo de um pedido de
controle de normas apenas reveste for¢ca de caso julgado relativamente as duvidas
em concreto manifestadas sobre a constitucionalidade da lei” (ibid., p. 601), o que
nao impediria, portanto, novas investidas contra a validade da norma, desde que

fundadas em outras alegacdes.

Tendo por base o direito portugués, Canotilho (1998, p. 1.012) afirma que o nao
acolhimento “do pedido de declaracdo de inconstitucionalidade” se apresentaria
como “uma interpretacdo da norma conforme a constituicdo, o que nédo impede vir 0

tribunal, em momentos posteriores, por via de controlo abstracto ou através de
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recursos por incidente, defender outra interpretacéo da norma em debate”. Mas essa
afirmativa, é preciso registrar, tem por base a premissa de que a Constituicdo
Portuguesa nédo traz nenhuma previsdo quanto aos efeitos da decisédo que rejeita a
acao direta, ao passo que regula expressamente os efeitos das decisdes que

acolhem o “pedido de declaracdo de inconstitucionalidade” (ibid., p. 1.012).

Ainda que o debate quanto ao tema seja instigante, um aprofundamento quanto ao
carater duplice ou ambivalente das acOes direta de inconstitucionalidade e
declaratdria de constitucionalidade foge aos limites deste estudo. O objeto de
investigagdo se refere as decisdes que reconhecem inconstitucionalidade de normas
e a mencao ao carater daplice ou ambivalente serve apenas como adverténcia para
reconhecer que este podera ocorrer, também, por ocasido de julgamento de acao
declaratoria de constitucionalidade. Alids, quanto a esse ponto, o proprio Streck
(2002, p. 64) aceita, apesar de entender inconstitucional e andémala a acao
declaratoria de constitucionalidade, que, “julgada improcedente a acao declaratoria
de constitucionalidade, disso deflui que a lei é inconstitucional”. O debate maior
quanto ao carater ambivalente, portanto, gira em torno da improcedéncia da acéo
direta de inconstitucionalidade. Observando o corte metodolégico realizado,

deixaremos essa discussao para uma outra oportunidade.

3.3.2 “Declaracao” de constitucionalidade ou

inconstitucionalidade

Ao longo do estudo, evitamos a utilizacdo das expressoes “declaracéo” ou “declarar”
ao nos referirmos ao juizo sobre a constitucionalidade ou inconstitucionalidade de
uma norma. E preciso reconhecer que a doutrina consagra a utilizacdo das
expressoes “declarar a inconstitucionalidade” ou “declaracao de
inconstitucionalidade”, sendo tais expressfes também encontradas nas decisées
judiciais que expressam o0 controle de constitucionalidade, assim como nos textos
normativos em geral (como, por exemplo, os artigos 52, inciso X, 97, 102, inciso I,
alinea “b”, 103, paragrafo 2°, da CRFB/88 e 23, paragrafo unico, 26, 27, 28,
paragrafo Unico, da Lei n°® 9.868/99 e 11 da Lei n° 9.882/99).
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Em principio, a utilizacdo dessas expressdes ndo nos parece passivel de criticas,
desde que feitas algumas observagbes. N&do se pode confundir “declaracdo de
inconstitucionalidade” ou “declarar a inconstitucionalidade” com o suposto carater
“declaratéorio” do acérdao proferido pelo Supremo Tribunal Federal, quando julgar
procedente a acgado direta de inconstitucionalidade ou improcedente a acao
declaratoria de inconstitucionalidade ou, ainda, quando o julgamento da arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental resultar no reconhecimento da

incompatibilidade de uma certa norma com a CRFB/88.

Antes de enfrentar especificamente essa questédo, ja adiantamos que, sendo fiel ao
referencial tedrico e a todos 0s conceitos até aqui utilizados, ndo acatamos o
entendimento de que uma decisdo judicial possa ter um carater puramente
declaratério (KELSEN, 1995, p. 264). A deciséao judicial € uma etapa do processo de
positivacdo, processo “no qual o Direito como que se recria em cada momento”
(ibid., p. 263), partindo do abstrato e geral até o concreto e individual. A
individualizagcdo do comando juridico abstrato e geral, no entanto, ndo € mera
“declaracdo” do direito. E preciso que o julgador verifigue in concreto o0s
pressupostos que a norma abstrata e legal estabelece para individualizagdo do

comando nela previsto:

A decisdo, é verdade, aplica uma norma geral preexistente na qual certa
consequéncia é vinculada a certas condicbes. Mas a existéncia das
condicdes concretas em conexao com as conseqiiéncias concretas €, no
caso concreto, estabelecida primeiro pela decisdo do tribunal. (KELSEN,
2000b, p. 197).

Portanto, seja por estabelecer a presenca das condi¢cdes para aplicacdo da norma,
seja por estabelecer os efeitos concretos de sua aplicacao, a decisao judicial possui
efeito constitutivo (KELSEN, 1995, p. 264):

Somente a falta de compreensao da fungcdo normativa da decisao judicial, o
preconceito de que o Direito apenas consta de normas gerais, a ignorancia
da norma individual, obscureceu o fato de que a deciséo judicial é tao-s6 a
continuagdo do processo de criagdo juridica e conduziu ao erro de ver nela
apenas a funcéo declarativa. (ibid., p. 265).

Apesar de tudo, a idéia de que existem decisbes de conteudo meramente

declaratorio € plenamente aceita pela ciéncia juridica brasileira, 0 que parece ser
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fruto da influéncia da ciéncia juridica de origem continental européia que adota tal
entendimento (KELSEN, 2000b., p. 197). Fala-se entdo em decisOes judiciais de
carater meramente declaratério, ao lado das de carater condenatério ou de carater
constitutivo (CINTRA et al., 2004, p. 303-305). A decisdo meramente declaratoria
seria aquela que atestaria a existéncia ou inexisténcia de uma certa relagéo juridica,
ou, excepcionalmente, aquela que se pronuncia a respeito da existéncia de certos
fatos (como prevé o art. 5° do Codigo de Processo Civil, ao admitir que a acao tenha
por objeto 0 pronunciamento quanto a autenticidade ou a falsidade de documentos)
(ibid., p. 303). Ha teor “meramente declaratorio” em razdo de a deciséo judicial ndo
trazer nenhuma inovagcdo ou repercussédo juridica, isto é, nenhuma alteracdo nas

relacdes juridicas (ou fatos) preexistentes.

A decisdo que confirma a existéncia ou inexisténcia de uma certa relacdo juridica,
contudo, ndo nos parece de carater meramente declaratorio, porque a pretenséao de
postular pelo reconhecimento da existéncia ou ndo de uma relacéo juridica toma
como pressuposto um conflito atual ou iminente, decorrente da incerteza quanto a
uma relacao juridica. Dessa forma, mesmo que se afirme que a decisdo “meramente
declaratoria” simplesmente atesta a existéncia ou inexisténcia de uma relacdo
juridica, tera ela conteudo constitutivo na medida em que tal pronunciamento sera
decorrente de um “estado de incerteza juridica” que devera ser verificado em
concreto pelo julgador. Por outro lado, é reconhecido que a decisdo meramente
declaratéria, segundo Cintra et. al., “terd efeito normativo no que concerne a
existéncia ou [4] inexisténcia da relacado juridica entre as partes” (ibid., p. 304), o que
implica ser ela capaz de — segundo Nascimento Filho — “proteger a parte que obteve
o provimento favoravel de eventual incurséo de outra, que deseje fazer valer posicéo
oposta a definida no ato decisério judicial” (1996, p. 61). Esse efeito normativo e
essa protecao referidas ao final ndo eram “preexistentes” a deciséo final, por isso

nao nos parece possivel falar em provimento “meramente declaratorio”.

Nao se estd aqui a criticar a distingdo feita pela ciéncia processual quanto aos
efeitos que podem ser produzidos pelas decisdes judiciais. A critica maior esta na
adocao do termo “declaratorio” e na crenca de que esse tipo de decisao judicial ndo

traz nenhuma inovacgao para a ordem juridica.
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De qualquer forma, adotando a distingdo entre sentencas (decisdes) de carater
declaratério, condenatdrio e constitutivo, é-nos preciso examinar com cuidado cada
hipétese de “declaracéo de (in)constitucionalidade” antes de enquadra-las em uma

dessas modalidades.

Tratando-se de inconstitucionalidade por acdo, ndo se pode dizer que a decisao que
julga procedente a acéo direta de inconstitucionalidade — ou improcedente a acao
declaratoria de constitucionalidade — tenha carater “meramente declaratério”. Como
foi afirmado, a norma inconstitucional possui validade, ou seja, pertence a ordem
juridica. Com a “declaracdo de inconstitucionalidade” a norma atacada sera
invalidada, o que significa que havera inegavel e relevante repercussao na ordem

juridica proferida pela decisdo. Segundo Miranda:

A sentenca ou parte da sentencga sobre inconstitucionalidade da lei nédo é,
em si, sentenca declarativa, a despeito da ambigua (melhor: equivoca)
expressédo “declaracdo de inconstitucionalidade”. Quem tenha lentes légicas
para ver rente aos fatos, desde logo distingue o que haveria de contradi¢cdo
nos conceitos: “declaracdo de existéncia (ou inexisténcia’ da lei”) e
“inconstitucionalidade” (isto €, dessa qualidade da lei), como se
inconstitucionalidade e inexisténcia se equivalessem. (MIRANDA, 1967, p.
379-380).

Por outro lado, nos casos de inconstitucionalidade por omissdo, a decisdo que a
reconhecer tera carater declaratério (opde-se a isso, MENDES, 2004a, p. 343), pois
“limita-se a dar ciéncia ao Poder competente omisso” (QUARESMA, 1995, p. 62).

Para Barroso:

Do ponto de vista objetivo, a declaragdo de inconstititucionalidade por
omissao nao afeta, por si s6, o ordenamento juridico em vigor. Somente
havera alguma modificacdo do direito posto se e quando o Poder ou 6érgao
administrativo vierem a editar o ato normativo faltante. (BARROSO, 2004, p.
214).

Ainda tendo por base a distingcéo feita pela ciéncia juridica processual, no caso da
decisdo de procedéncia da acdo declaratéria de constitucionalidade (considerada
equivalente & de improcedéncia da acdo direta de inconstitucionalidade) seria
possivel falar de um carater declaratério. Ao afirmar a constitucionalidade da norma

juridica, a decisdo de procedéncia da acado declaratéria de constitucionalidade



117

possui carater declaratorio, devendo a norma ser observada ou aplicada, na medida

em que se afasta um “estado de incerteza” quanto a sua constitucionalidade.

De tudo o que se afirmou, é preciso deixar assente que, em se tratando de
inconstitucionalidade por agéo, a “declaracao de inconstitucionalidade”, quando do
exercicio do controle de constitucionalidade, ndo é jamais uma “declaracdo” de uma
situacdo juridica preexistente. Declara-se a inconstitucionalidade e se desconstitui a
validade (ou se Ihe retira a eficacia técnica, no caso de controle concreto). Isto é:
havendo a constatacédo do estado de incompatibilidade entre a norma (ou modo de
sua produc¢do) e a constituicdo, havera a invalidacdo da norma — quanto se tratar de
controle abstrato de constitucionalidade —, ou a retirada de sua eficacia técnica —

quando se tratar de controle concreto.

O “caréter declaratorio” pode ser observado nas hipoteses de “declaracdo de
constitucionalidade” ou “declaracédo de inconstitucionalidade por omissao”. Ainda
que nao estejam dentro do objeto da pesquisa, sobre elas serdo feitas algumas
consideracOes para que entdo possamos enfrentar os efeitos da invalidacdo da

norma declarada inconstitucional.

3.3.3 Efeitos da declaracao de constitucionalidade

Apesar de os efeitos da declaracdo de constitucionalidade ndo se inserirem dentro
dos limites do presente estudo, uma breve exposicéo sobre o tema podera auxiliar a
compreensao do objeto de estudo proposto.

Ja tivemos a oportunidade de mencionar que ha controvérsia quanto aos efeitos do
julgamento de improcedéncia da acao direta de inconstitucionalidade, sendo que os
guestionamentos, de certa forma, remetem a polémica a respeito da
constitucionalidade da acdo declaratéria de constitucionalidade (STRECK, 2002, p.
601). Essas discussdes nao serdo consideradas no momento, ficando nossa analise
restrita aos efeitos da declaracdo de constitucionalidade tal como prevista na
CRFB/88 e na Lei n° 9.868/99.
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Caso o contetudo da norma-controle sobre a validade da norma juridica editada pelo
Supremo Tribunal Federal estabele¢ca que a norma juridica, ou a forma de sua
producdo, é compativel com a CRFB/88, isto €, havendo “declaracdo de
constitucionalidade” da norma em controle abstrato, estardo o0s agentes
credenciados a aplicar a norma impedidos de editar norma-controle sobre a eficacia
técnica de tal norma. Em outras palavras, a “declaracdo de constitucionalidade”
implica a impossibilidade de qualquer outro érgao do judiciario afastar a aplicacéo da
norma sob o fundamento de inconstitucionalidade. Em sintese, a aplicacdo da norma
que foi objeto de “declaracdo de constitucionalidade” ndo podera deixar de ocorrer
sob o fundamento de inconstitucionalidade.

E preciso destacar que a obrigacdo quanto a aplicacdo da norma juridica que foi
objeto do controle de constitucionalidade ja existia, inclusive para o judiciario, que
deve resolver os conflitos a ele submetidos com base na ordem juridica. Ocorre que
essa obrigatoriedade de aplicacdo da norma juridica pode ser afastada com a edicéo
da norma-controle sobre eficacia técnica, editada sob fundamento — ou tendo por
pressuposto — a sua inconstitucionalidade. Entretanto, em razdo da edicdo de
norma-controle sobre a validade de norma, atestando sua compatibilidade com a
CRFB/88, eventual alegacéo de inconstitucionalidade fica afastada, ndo sendo mais
possivel a edicdo de norma-controle sobre a eficacia técnica e, consequientemente,

a ndo aplicacdo da norma “declarada constitucional”.

A “declaracdo de constitucionalidade”, contudo, n&o eterniza a norma no
ordenamento juridico. Nada impede que a norma venha a ser revogada pelo
processo comum de revogacao. Por outro lado, diante de alteragcdes de
circunstancias faticas ou de uma nova interpretagdo dada a dispositivo
constitucional, a norma antes tida por constitucional poder4, em momento seguinte,

ser considerada incompativel com a constituicdo (ver topico 2.4.2.5).

Do que se afirmou anteriormente, é possivel deduzir que a norma-controle sobre a
validade da norma juridica, ao afirmar sua constitucionalidade, traz como efeito a
proibicdo de que ela deixe de ser observada, dirigida a todos aqueles que sao
responsaveis pela sua aplicacdo. Fala-se entdo que a “declaracdo de

constitucionalidade” em controle abstrato possui “efeito vinculante”, isto &, obriga a



119

todos os oOrgdos responsaveis pela aplicagdo da norma a aceitarem e,
consequentemente, a necessariamente aplicarem como valida a norma “declarada”
constitucional pelo Supremo Tribunal Federal. Fala-se também em eficacia para
todos ou “erga omnes” da “declaracdo de constitucionalidade”. Por certo, a mencgao
a tal eficacia acentua o fato de que ndo apenas aquele que ajuizou a acado
declaratoria de constitucionalidade (ou acdo direta de inconstitucionalidade) sera
afetado pela decisdo do Supremo Tribunal Federal. Como se tratara de edicdo de
norma-controle sobre a validade (existéncia juridica ou pertinéncia ao ordenamento
juridico), todos aqueles eventuais destinatarios da norma serdo afetados, ficando-
Ihes vedada a sua impugnacao ou a de seus efeitos concretos sob o fundamento de

sua inconstitucionalidade.

Voltaremos a tratar da eficacia vinculante e “erga omnes” quando tratarmos

especificamente dos efeitos da “declaracao de inconstitucionalidade” da norma.

3.3.4 Efeitos da declaracdo de inconstitucionalidad e por

omissao

Também ja se afirmou que a inconstitucionalidade por omissdo néo integra o objeto
da presente pesquisa. De qualquer forma, também acreditamos que uma breve
exposicdo dos efeitos de seu reconhecimento também podera servir de apoio para a

elucidacao de algumas questbes mais relacionadas ao problema proposto.

Relembramos que a inconstitucionalidade por omisséo pressupde a existéncia, na
constituicdo, de normas que estabelecam o exercicio da competéncia de forma
obrigatdria. Ou seja, a inconstitucionalidade por omissao é resultado do desrespeito
a uma norma de competéncia-desempenho de carater obrigatorio prevista na
constituicdo. Contudo, o que se depreende da ordem juridica brasileira € que ndo ha
mecanismos a resolver a omissao que se apresenta como contraria as normas
constitucionais. Em outras palavras, ndo ha previsao de “sancéo” em decorréncia do
vicio de inconstitucionalidade por omissdo. E, se ndo ha sancdo prevista no

ordenamento juridico em decorréncia do ndo cumprimento de uma certa conduta, €
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porque tal conduta ndo pode ser reputada como obrigatdria, o que acaba por

descaracterizar a inconstitucionalidade por omissdo como verdadeiro vicio.

Como ja foi afirmado, a declaracéo de inconstitucionalidade por omissdo nao possui
outro contetido a nao ser o de declarar a omissao. Apesar de autores como Mendes
(20044, p. 343-346) e Silva (2002, p. 55-56) sustentarem o carater condenatorio ou
uma eficacia mandamental da decisdo de declaracdo de inconstitucionalidade por
omissdo, nao se percebe, com a declaracdo de inconstitucionalidade por omissao,
nenhuma forma de “obrigar o legislador a legislar’ (SILVA, 2002, p. 56), nem
atribuicdo de competéncia ao Supremo Tribunal Federal para suprir a omisséo
normativa (MENDES, 2004a, p. 345). Mais uma vez, afirmamos que, se ndo ha
sancédo juridica em decorréncia da ndo realizacdo de uma conduta, ndo se pode
reputar que ela seja considerada obrigatéria. Além disso, se a decisdo que declara a
omissdo normativa ndo pode ser “executada”, fica nitido seu conteddo “meramente

declaratorio”.
3.3.5 Declaracao de inconstitucionalidade e invalid  acéao

J& se afirmou que a utilizacdo da acdo direta de inconstitucionalidade, da acgéo
declaratoria de constitucionalidade ou da arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental podera trazer como efeito a edicdo de norma-controle sobre a validade
de norma. Tal norma tera em seu antecedente o reconhecimento da
(in)constitucionalidade da norma ou da forma de sua producédo e em seu
consequente os efeitos que a ordem juridica atribui a tal situacdo. O que interessa
agora € identificar as consequéncias que a ordem juridica atribui ao reconhecimento
de que ha no ordenamento juridico norma nao compativel com as normas
constitucionais (inconstitucionalidade material), ou cuja producéo se deu de forma

incompativel com as normas constitucionais (inconstitucionalidade formal).

Lembramos que a norma inconstitucional € norma valida, integra o ordenamento
juridico, por isso produz efeitos, podendo, inclusive, ser aplicada. Contudo, em razao
de sua incompatibilidade com a CRFB/88, esta prevé, basicamente, duas

consequéncias: podera ela deixar de ser aplicada na resolucédo de conflitos (o que
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autoriza a edicdo de norma-controle sobre a eficicia técnica) ou podera ela ser
invalidada, com sua expulsdo do sistema, por meio de um mecanismo especial (a
norma-controle sobre a validade).**

Havendo um ataque direto a norma (controle abstrato), a declaragcdo de sua
inconstitucionalidade significa que a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal
Federal tera como conteudo a edi¢cdo de norma-controle que tera por efeito invalidar
uma norma inconstitucional. Isto €, o estado de incompatibilidade entre a CRFB/88 e
uma outra norma leva a sua expulsdo do ordenamento juridico. A decisdo proferida
pelo Supremo Tribunal Federal atua como uma espécie de norma de derrogacao
(KELSEN, 1986, p. 133), retirando a norma do ordenamento juridico.

A invalidacdo da norma inconstitucional significa que ela desaparecera da ordem
juridica. E sob esse prisma que destacaremos os efeitos decorrentes da declaragéo
de inconstitucionalidade de norma em controle abstrato ou, como preferimos, da

norma-controle que retira a validade da norma inconstitucional.

3.3.6 O efeito vinculante e o efeito erga omnes

A invalidacdo de uma norma juridica em contradicdo com outra, como constatado
por Kelsen (ibid., p. 267-274), decorre de prescricbes do proprio ordenamento
juridico e ndo da aplicacéo de principios logicos ou cientificos. Invalidar uma norma
que esteja em contradicdo ou em estado de incompatibilidade com a constituigéo €&,
precisamente, a funcdo especifica da norma-controle sobre a validade editada pelo

Supremo Tribunal Federal.

A invalidagdo da norma € prescrita por normas que Kelsen (1986, p. 133) denomina
normas de derrogagédo, ou normas que podem ser inseridas dentro da classe das

normas de revisao sistémica. De acordo com Moussallem:

... quando a aplicacdo de uma norma N; tiver como escopo principal, ndo
uma conduta humana, mas a modificacdo ou extincdo de norma Ny,
estaremos diante de uma revisdo do sistema do direito positivo e

' Nada impede que a norma juridica inconstitucional perca sua validade por meio da simples
revogagao.
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passaremos a designa-la norma de revisdo sistémica. Nesta, o efeito
imediato € a norma N,, a conduta € o efeito mediato. (MOUSSALLEM, 2001,
p. 93)

As normas de revisao sistémica do tipo derrogatérias, portanto, sdo aquelas que
imediatamente atuam sobre uma norma que, até entdo, pertencia ao ordenamento
juridico. E o caso da norma-controle editada pelo Supremo Tribunal Federal quando

se constata a inconstitucionalidade de uma norma.

Ocorre que, ainda que a norma de revisédo sistémica tenha por objeto imediato uma
outra norma, ndo deixa ela de ser uma norma que prescreve uma conduta (ibid., p.
93). E precisamente da andlise da conduta prescrita na norma de revisdo sistémica
que identificamos o efeito vinculante e o efeito erga omnes da declaracdo de

inconstitucionalidade.

O efeito vinculante da decisdo que declara a inconstitucionalidade de norma néo é
diferente da vinculacdo que os agentes credenciados a produzir normas juridicas
possuem com o proprio ordenamento juridico. J& afirmamos que a producao
normativa € atividade regulada com base no proprio ordenamento juridico, em
especial pelas chamadas normas de competéncia. Da mesma forma que habilita
certos agentes a criar normas juridicas, o direito positivo estabelece que o facam
sempre em observancia a seus comandos. Assim, da mesma forma que a
introducdo de uma norma ou a sua alteracdo devem ser observadas pelos agentes
credenciados a produzir normas, a extincdo ou a invalidacdo de uma norma
produzira o mesmo resultado. Isto €, a norma de revisdo sistémica traz a obrigacao
aos agentes responsaveis pela aplicacdo das normas de que observem a

introducéo, alteragdo ou invalidagdo de uma certa norma juridica.

Nesse ponto, podemos dizer que a norma-controle sobre a validade juridica de
norma inconstitucional pode ser enunciada como: dada a inconstitucionalidade da
norma declarada pelo Supremo Tribunal Federal por via direta, deve ser a néo-
aplicacdo da norma inconstitucional pelos 6rgaos competentes (idéia defendida por
LINS, 2005, P. 153). O efeito vinculante nada mais seria do que o dever juridico
imposto a certos 6rgaos que, a partir da decisdo, passam a estar proibidos de aplicar
a norma inconstitucional (ou obrigados a ndo aplica-la). Relembramos: a aplicacédo
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aqui é entendida como a capacidade de a norma poder regular a criagdo de uma

outra norma juridica.

O que foi afirmado nos leva a conclusdo de que a previsdo contida no paragrafo
Unico do artigo 28 da Lei n°® 9.868/99, bem como a nova redacdo do paragrafo
segundo do artigo 103 da CRFB/88, longe de inovacdes (em posicao contraria,
considerando tratar-se de novidade, BARROSO, 2004, p. 156) nada mais fazem que
expressar efeito inerente ao controle abstrato de constitucionalidade (FERRARI,
1999, p. 180). A norma inconstitucional perde sua validade em virtude da norma-
controle editada pelo Supremo Tribunal Federal. Dessa forma, ela deixa o
ordenamento juridico, e, por consequéncia, ndo pode ser aplicada por mais
ninguém. O mesmo raciocinio se aplica a decisdo que atesta o descumprimento de

preceito fundamental em argticédo de descumprimento de preceito fundamental.

E interessante verificar que o artigo 28 da Lei n® 9.868/99 faz mencéo ao efeito
vinculante da norma-controle sobre os 6rgdos do poder judiciario e do poder
executivo. Essa disposi¢cdo deve ser vista com cautela. De fato, a vinculagdo se
voltaria, em principio, para as funcbes executivas e judiciarias, as quais se
encontram vinculadas aquelas normas que sado objeto do controle abstrato de
constitucionalidade (de modo geral, normas legais ou a elas equiparadas). A funcéo
legislativa, na medida em que se orienta diretamente pela constituicdo, ndo seria
afetada pela invalidagdo de norma de natureza infraconstitucional. Entretanto, é
preciso frisar que a divisdo de fungbes ndo é rigorosa, sendo que, por vezes, 0
orgao legislativo exerce funcdes tipicamente executivas ou judiciarias, além do fato
de que, tem sua atuacdo também pautada por normas infraconstitucionais (como,
por exemplo, resolugdes, decretos legislativos) que, portanto, podem ser objeto de
invalidacdo por decisao do Supremo Tribunal Federal.

Se a norma-controle sobre validade traz em seu consequiente o dever de néo
aplicacdo da norma tida por inconstitucional (o efeito vinculante), é preciso
reconhecer que também trard o direito daqueles que seriam seus destinatarios de
nao sofrer os efeitos da aplicacdo da norma tida por inconstitucional. Tal direito
corresponde ao denominado efeito erga omnes. Ou seja, na medida em que a

norma-controle estabelece a néo-aplicacdo da norma inconstitucional, aqueles que
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por ela seriam afetados passam a ter o direito de ndo sofrer as consequéncias de

sua aplicagao.

Efeito vinculante e efeito erga omnes nada mais sdo do que o dever juridico e 0
direito subjetivo da relacdo juridica prevista na norma-controle. Declarada
inconstitucional a norma, haverd o dever de ndo aplicacdo (dirigido aqueles que
estavam credenciados a tanto) e o direito de ndo se inserir na relacéo juridica que
seria instaurada pela norma inconstitucional (dirigido a todos aqueles que seriam o0s
seus destinatarios). “Assim — para Lins —, ao efeito vinculante relacional da
perspectiva da Administracdo e do Poder Judiciario corresponde o efeito erga omnes
em relacdo aos administrados” (LINS, 2005, p. 159). Dessa forma, a norma-controle
pode ser também enunciada como: dada a inconstitucionalidade da norma declarada
pelo Supremo Tribunal Federal por via direta, deve ser o direito de todos nao
sofrerem os efeitos decorrentes de sua aplicacdo (ibid., p. 158) ou, de forma
completa, dada a inconstitucionalidade da norma declarada pelo Supremo Tribunal
Federal por via direta, deve ser a sua néo aplicacdo pelos 6rgaos competentes e 0

correspondente direito de todos n&o sofrer os efeitos de sua aplicacao.

Surge agora a questdo quanto a aplicagdo no tempo da norma-controle sobre a
validade. Torna-se necessario determinar de que forma a invalidacdo da norma
inconstitucional — e o dever de néo aplicacdo da norma inconstitucional e direito de
nao sofrer os seus efeitos consequentes — atua sobre as situagbes futuras e,
especialmente, as ja ocorridas que se amoldem a hipétese por ela regulada. Sob
outro prisma, é preciso definir de que forma, no ordenamento juridico brasileiro, o
efeito vinculante e o efeito erga omnes, previstos no consequente da norma-controle

sobre a validade, atuam sobre situacfes passadas.

3.3.7 O efeito temporal

3.3.7.1 Efeito prospectivo e retroativo

Ao tratarmos dos conceitos de vigéncia e de vigor (tépico 1.3.2.9), fizemos alusdo a
possibilidade de uma norma juridica produzir os seus efeitos (ter for¢a vinculante ou
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possuir vigor) somente sobre fatos que ocorram no periodo em que € vigente, como
também sobre fatos passados. Diremos que, no primeiro caso, a horma possui efeito
prospectivo (para o futuro), enquanto no segundo caso a norma possui efeito

retroativo (para o passado) e prospectivo.

De forma geral, as normas veiculadas em lei possuem efeito prospectivo. As
garantias voltadas a estabilidade das relacdes juridicas (protecdo ao direito
adquirido, ao ato juridico perfeito, a coisa julgada), além da exigéncia da prévia
definicAo em lei para configuragdo dos atos ilicitos ndo sdo mais que vedacfes a
retroatividade de normas. Porém a retroatividade ndo é completamente afastada,
sendo usual e permitida em muitos casos. Alias, a propria CRFB/88, em seu artigo
5¢ inciso XL, traz a previsao de retroatividade da lei penal que venha a beneficiar o

réu.

Note-se que, nesse caso, a horma penal anterior era valida e produzia efeitos, sendo
obrigatdria a sua observancia. Porém a norma posterior se volta aos fatos pretéritos,
permitindo uma nova qualificac&o juridica aqueles fatos que antes foram subsumidos
a norma anterior. Essa hipotese deixa claro que a retroatividade nédo estd, de forma
alguma, vinculada a idéia de que ndo existia norma anterior sobre a matéria. A
norma penal anterior que qualificava determinado fato como crime possuia validade
e vigor. Contudo norma posterior ao desqualificar esse mesmo fato como ilicito
penal, volta-se ao passado, desconstituindo (juridicamente) os efeitos da norma

anterior.

A questdo a respeito do efeito prospectivo e do efeito retroativo de uma norma
juridica surge também no exame da nulidade e da anulabilidade da norma
inconstitucional. Tanto nulidade quanto anulabilidade se referem a vicios na
producdo da norma juridica. A diferenca estd nos efeitos da medida (a norma-
controle) prevista no ordenamento para reparar o vicio (TEIXEIRA, p. 425). Se a
ordem juridica prevé que a invalidacdo da norma ou de ato juridico viciado importa
na possibilidade de revisdo de suas consequéncias juridicas, teremos entdo uma
hipétese de nulidade. Nesse caso, a norma-controle tera efeito retroativo. Ja nos

casos em que ocorre a invalidacdo com a manutencdo dos efeitos juridicos
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produzidos pela norma ou pelo ato juridico viciado, estaremos diante de hip6tese de
anulabilidade. Ai a norma-controle terd efeito apenas prospectivo (tépico 2.4.3).

A investigacdo quanto ao efeito temporal da norma-controle sobre a validade editada
pelo Supremo Tribunal Federal, portanto, deve ser feita com base no ordenamento
juridico brasileiro, levando em consideracdo as consequéncias nele previstas para a
invalidacdo da norma inconstitucional. Contudo, diante da influéncia do direito
estrangeiro no que diz respeito ao controle de constitucionalidade (a respeito, ver
topico 3.1), faremos, previamente, uma breve exposicdo sobre como essa matéria

vem sendo tratada em outros Estados.

3.3.7.2 Efeito temporal na tradicdo constitucional norte-

americana

Como ja foi anotado, a partir do julgamento do caso Marbury vs. Madison, predomina
na Suprema Corte norte-americana o entendimento de que a norma inconstitucional
seria nula, atribuindo-se efeito retroativo a decisdo que declara a
inconstitucionalidade. Esse efeito retroativo seria decorréncia da supremacia da

constituicdo, como foi sintetizado por Sarmento:

Se a decisdo que reconhece a inconstitucionalidade de uma norma fosse
dotada apenas de efeitos desconstitutivos, gozando de eficacia ex nunc, isto
importaria no reconhecimento da validade dos efeitos da lei inconstitucional,
produzidos até o advento da decisdo. Tal sistematica se afiguraria contraria
ao postulado da supremacia da Lei Maior, pois permitiria que, durante certo
periodo, uma norma infraconstitucional se sobrepusesse a Constituicao,
desacatando impunemente os seus mandamentos. (SARMENTO, 2002, p.
103).

Conforme Tribe (2000, p. 216) a Suprema Corte Americana, ao adotar
preponderantemente a tese da retroatividade dos efeitos da decisdo que declara a
norma inconstitucional, utiliza como fundamento a idéia de que atos ou normas
inconstitucionais ndo existem juridicamente. Isso significa que, com base em atos ou
normas inconstitucionais, ndo se poderia juridicamente obrigar ninguém a cumprir

certas condutas.
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A tese da nulidade como inexisténcia da norma inconstitucional ja foi objeto de
critica neste estudo (topico 2.4.3). Kelsen (2003, p. 308-309), analisando
especificamente o direito norte-americano, demonstrou a dificuldade em sua
aceitacdo, ao considerar que apenas os tribunais tém o poder de decidir sobre a
constitucionalidade das normas, o que quer dizer que, até que isso ocorra, a horma
deve ser considerada valida. O fato de a decis&o abolir a norma inconstitucional com
forca retroativa ndo significa que essa norma nao deva ser considerada valida (ibid.,
p. 309).

Até mesmo entre os norte-americanos, como foi observado por Tribe (2000, p. 214),
a tese da inexisténcia da norma inconstitucional ndo € plenamente aceita. Mais que
isso, a propria Suprema Corte, cuja tradicdo é adotar a retroatividade da decisdo que
declara a inconstitucionalidade de normas, chegou a se pronunciar pela nao

retroatividade em certos casos.

No julgamento do caso Linkletter v. Walker, a Suprema Corte norte-americana
afirmou que a Constituicdo dos Estados Unidos da América do Norte ndo trata dos
efeito temporal da declaragéo de inconstitucionalidade, nem proibindo, nem exigindo
sua retroatividade (ibid., 218). A deciséo dizia respeito a aplicacdo do julgado Mapp
vs. Ohio, quando a Suprema Corte passou a entender serem inadmissiveis provas
ilicitas no processo penal (SARMENTO, 2002, p. 112). Linkletter, condenado com
base em provas ilicitas antes do julgamento de Mapp vs. Ohio, pleiteou a revisdo de
sua condenacao. Entretanto a Suprema Corte negou seu pedido afirmando que a
retroatividade das decisdes sobre inconstitucionalidade em casos criminais,
fundadas em um novo principio, era questdo de politica judiciaria, devendo ser
resolvida em cada caso (TRIBE, 2000, p. 219). A néo retroatividade em casos
criminais também foi afirmada no julgamento do caso Stovall vs. Denno (ibid., p.
219).

A doutrina da néo retroatividade também foi acolhida em Chevron Oil Co. vs. Huson,
sendo ali decidida a nao-retroatividade da deciséo que dissesse respeito a um novo
principio, sendo a nao-retroatividade voltada a evitar injustica ou graves danos,
desde que néo ficassem indevidamente restringidos o propoésito e o efeito do novo
principio (ibid., p. 219).
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Nota-se que, nos precedentes destacados, a nao retroatividade da declaracao de
inconstitucionalidade esta4 relacionada a construcdo jurisprudencial de novos
principios constitucionais, que geram situacbes de inconstitucionalidade

superveniente.

Atualmente, ainda que a tese da nao retroatividade seja invocada por alguns dos
membros da Suprema Corte norte-americana (ibid., p. 220), prevalece nos Estados

Unidos o entendimento da retroatividade da declaracao de inconstitucionalidade.
3.3.7.3 Efeito temporal na Austria

Analisando a Constituicdo da Austria de 1920, com as modificacdes introduzidas em
1929, Kelsen (2004, p. 305) observava que o Tribunal Constitucional Austriaco
poderia invalidar a norma inconstitucional, tendo essa decisdo efeito meramente
prospectivo (ex nunc). Essa é a regra que é até hoje prevista no artigo 140 da

Constituicdo da Austria.

Contudo Kelsen ja observava a possibilidade de retroatividade dos efeitos da
declaragdo de inconstitucionalidade. Isso ocorreria na hipétese de a decisdo sobre a
constitucionalidade surgir como resultado de arguicao incidental (topico 3.1). A
arguicao incidental ocorreria quando surgisse davida quanto a constitucionalidade de
determinada norma no julgamento de determinado caso, permitindo que a Corte
Suprema (Oberster Gerichtshof) ou a Corte Administrativa (Verwaltungsgerichtshof)
— que correspondem as instancias ordinarias superiores — provocassem o Tribunal
Constitucional. Nessa hipoétese, a deciséo proferida pelo Tribunal Constitucional teria

eficacia retroativa para aquele caso. Conforme Kelsen:

A lei anulada pela decisdo da corte ndo podia mais ser aplicada ao caso que
provocara sua revisdo e anulacdo. Uma vez que o caso ocorrera antes da
anulacéo, esta era, em relagdo ao referido caso, retroativa em sua eficacia.
(ibid., 305).

Ainda a respeito da eficacia temporal, Kelsen (ibid., p. 305) chamou a atencdo para

a possibilidade de o Tribunal Constitucional estabelecer uma data nao superior a um
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ano, para a decisdo passar a produzir efeitos. Isto é, o Tribunal Constitucional, ainda
gue constatasse a incompatibilidade entre a norma e a constituicdo, poderia manter
a norma inconstitucional valida até uma certa data, a partir da qual sua deciséo
passaria a produzir os efeitos: “Esse prazo permitia a legislatura substituir a lei
impugnada por uma nova que fosse constitucional, antes que a anulacdo se

tornasse efetiva” (ibid., p. 305).

Conforme Bonavides (2004, p. 336), a prevaléncia do efeito prospectivo da
declaracéo de inconstitucionalidade no direito austriaco é influéncia do pensamento
de Kelsen. Sem sombra de duvida, Kelsen ndo escondia uma certa “preferéncia”
pelo efeito prospectivo nesses casos, trazendo justificativas para isso.'? Dizia Kelsen
que a eficacia retroativa seria de dificil justificacdo “ndo apenas pelas consequéncias
criticas de qualquer efeito retroativo”, mas também porque a norma criada pelo
legislador se apresentava como uma espécie de interpretacdo da norma

constitucional que deveria ser respeitada, até a decisao da corte (ibid., p. 305).

Apesar disso, é preciso afirmar, que Kelsen ndo negava a possibilidade de a deciséo

de declaracéo de inconstitucionalidade, em tese, possuir efeitos retroativos:

Uma norma juridica em regra somente é anulada com efeitos para o futuro,
por forma que os efeitos ja produzidos que deixa para trds permanecem
intocados. Mas também pode ser anulada com efeito retroativo, por forma tal
que os efeitos juridicos que ela deixou atras de si sejam destruidos...
(KELSEN, 1995, p.306).

Em conclusdo, percebe-se que o controle de constitucionalidade praticado na
Austria traz, como regra, efeito prospectivo. Mas isso néo significa que sempre que
ocorra controle de constitucionalidade do tipo abstrato (norma-controle sobre
validade), tal como ocorre na Austria, o efeito sera sempre, ou em regra, prospectivo
(idéia oposta esta em JEVEAUX, 2003, p. 101). Trata-se de questdo que cada
ordem juridica determinara, nada impedindo que a anulacdo da norma
inconstitucional tenha um grau tal que possa implicar possibilidade de seus efeitos ja
deflagrados serem revistos. O controle abstrato praticado na Austria possui efeito

prospectivo em razao da previsao contida na constituicdo e nao porque o controle

2 Nesse ponto, diga-se de passagem, Kelsen parece abandonar 0s rigorosos postulados de sua
Teoria Pura, ao atribuir maior valor as decisdes com efeitos prospectivos.
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abstrato ndo se compatibiliza com o efeito retroativo, nem porque Kelsen, tido como
um dos “responsaveis” pela criacdo desse tipo de controle na Austria, o defendia.
Até porque, como foi antes afirmado, o proprio Kelsen admitia a possibilidade de

efeito retroativo para a norma-controle sobre a validade da norma inconstitucional.
3.3.7.4 A tradicao brasileira

Afirma Mendes (1990, p. 275) que “o dogma da nulidade da lei inconstitucional é
uma verdadeira tradicdo do Direito Brasileiro”. E preciso lembrar que, como ja visto,
a nulidade da norma inconstitucional acaba assumindo dois diferentes significados
na doutrina nacional. Ora ela é equiparada a ndo existéncia (ndo validade) da norma
inconstitucional (CAMPOS, 1956, p. 434), ora ao vicio da norma constitucional que,
embora existente (tendo validade, segundo a terminologia aqui adotada), poderia ter
seus efeitos revistos (BARROSO, 2004, p. 14).

De qualquer forma, o que parece ser inequivocamente tradicdo no direito brasileiro é
a atribuicdo de efeito retroativo a decisdo que declara a inconstitucionalidade de
norma. E majoritaria a doutrina que sustenta a nulidade da norma inconstitucional
(entre outros, CLEVE, 1995, p. 165; BARROSO, 2004, p. 18; MENDES, 1990, p.
277-278; CASTRO, 2002, p. 55; SARMENTO, 2002, p. 114, POLETTI, 2000, p. 127),

sendo que € esse 0 entendimento que prevalece também nos tribunais.

O Supremo Tribunal Federal, em diversas oportunidades, afirmou como regra a
nulidade da lei inconstitucional. No julgamento da acdo direta de

inconstitucionalidade n° 652 (1993, p. 5615), decidiu aquela corte que:

... a orientacdo da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (...), de um
lado, sublinha a nulidade plena do ato inconstitucional, e, de outro, proclama
— a partir de sua absoluta ineficacia juridica — o carater retroativo da
declaracdo judicial que reconhece a sua incompatibilidade hierarquico
normativa com a Lei Fundamental.

Esse mesmo entendimento pode ser encontrado em outros acordaos proferidos pelo
Supremo Tribunal Federal, como nos julgamentos da acédo direta de
inconstitucionalidade n° 513 (1992, p. 19514), do agravo em agravo de instrumento
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n°® 314.481 (2001, p. 57), dos recursos extraordinarios n® 93.356 (1981, p. 3854) e n°
103.619 (1985) e das representagdes n°® 971 (1978) e n°® 1.016 (1979, p. 8043).

Essa tradicdo pode ser relacionada ao fato de que o Brasil sofreu profunda influéncia
norte-americana no que diz respeito ao desenvolvimento dos mecanismos de

controle de constitucionalidade e, por consequéncia, de seus efeitos.

De fato, apés a instauracdo da republica, o ordenamento juridico brasileiro passou a
expressamente prever a possibilidade de qualquer 6rgdo judiciario afastar a
aplicacdo de norma inconstitucional (controle concreto ou norma-controle sobre
eficacia técnica), de forma bastante similar aquela prevista nos Estados Unidos da

Ameérica do Norte (topico 3.1). Segundo Mendes:

A influéncia do Direito norte-americano sobre personalidades marcantes,
como a de Rui Barbosa, parece ter sido decisiva para consolidacdo do
modelo difuso, consagrado ja na chamada Constituicao Proviséria de 1890
(art. 58, 8 15 a e b). (MENDES, 1990, p. 170-171).

Pode-se dizer, entdo, que o estabelecimento na ordem juridica brasileira de um
modelo de controle de constitucionalidade similar ao norte-americano levou a
doutrina e os tribunais brasileiros a adotarem a concepcdo de nulidade da lei
inconstitucional e consequente retroatividade dos efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade, desenvolvida pela Suprema Corte norte-americana (ver topico
3.3.7.2). Com a posterior introducdo na ordem juridica brasileira do controle abstrato
de constitucionalidade, foi a ele atribuido, tanto pela doutrina, quanto pelo Supremo
Tribunal Federal, a mesma eficacia retroativa ja atribuida ao controle concreto de
constitucionalidade (CASTRO, 2002, p. 54).

Mas é preciso assinalar que o Supremo Tribunal Federal, tal como a Suprema Corte
norte-americana, proferiu decisbes em que a concepcdo de nulidade da lei

inconstitucional sofreu certas limitag6es ou foi, até mesmo, afastada.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do recurso em mandado de seguranca
n°® 17.976 (1969, p. 142), mesmo afirmando que a declaracdo de
inconstitucionalidade “torna sem efeito todos os atos praticados sob o império da lei
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inconstitucional”, concluiu que a decisao judicial transitada em julgado antes da
declaracéo de inconstitucionalidade que aplicou a norma inconstitucional deveria ser
respeitada, sO podendo ser atacada por meio de acdo rescisoria. Idéntico
entendimento pode ser conferido nos julgamentos do recurso extraordinario n°
86.056 (1977) e da reclamacgé&o n°® 148 (1983, p. 8957).

Essa orientacdo levou Mendes (1990, p. 280) a afirmar que o controle de
constitucionalidade no Brasil “parece contemplar uma ressalva expressa a essa

rigorosa doutrina da retroatividade: a coisa julgada”.

Uma outra limitacdo encontrada em decisdes do Supremo Tribunal Federal diz
respeito, conforme observa Barroso (2004, p. 20), a irredutibilidade de vencimentos,
guando se tratou de valores recebidos por magistrados com fundamento em norma
inconstitucional. Observa-se das decisGes proferidas por aquela Corte sobre, em
especial aquela relativa ao julgamento do recurso extraordinario n® 122.202 (1994, p.
7243) que a restricdo ao efeito ex tunc teve por fundamento ndo apenas a garantia
de irredutibilidade de vencimentos, mas também a boa-fé e a garantia de
estabilidade das relag@es juridicas (seguranca juridica), desobrigando a devolucéo
de valores que foram recebidos com fundamento em norma inconstitucional antes de

sua declaracao pelo Supremo Tribunal Federal.

Outra situagdo que levou o Supremo Tribunal Federal a restringir os efeitos da
retroatividade da declaragdo de inconstitucionalidade ocorreu quando examinou
guestionamento quanto a validade de penhora efetuada por pessoa que fora
nomeada oficial de justica com base em norma inconstitucional. Nessa oportunidade,
o Supremo Tribunal Federal afirmou que a nulidade dos atos praticados com base
em norma inconstitucional deveria ceder em nome da seguranca juridica e da boa-
fé, reconhecendo, ao final, a validade da penhora, como se extrai do julgamento do
recurso extraordinario n°® 78.533 (1982, p. 1290).

E preciso registrar que todas essas decisbes mencionadas foram proferidas antes do
advento das Leis n® 9.868/99 e 9.882/99, que trouxeram a expressa previsdo de
limitacdo dos efeitos temporais da norma-controle sobre a validade da norma

inconstitucional (controle abstrato). Por isso, jA se apresenta como de dificlil
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aceitacdo que a nulidade da norma inconstitucional possa ser considerada como um
principio constitucional implicito, como parte da doutrina o faz (entre outros, CLEVE,
1995, p. 165).

De tudo o que se afirmou, mostra-se claro que a tradicao brasileira de se reconhecer
efeito retroativo & declaracdo de inconstitucionalidade se deve muito mais a adocao
de postulados tedricos de origem norte-americana — que serviram de fundamentacéo
e de explicacdo para o controle concreto — do que a uma *“légica” inerente e
necessaria ao controle de constitucionalidade, ou a um “principio constitucional” que

estabelece a nulidade da norma inconstitucional.

N&o se pode vincular a possibilidade de controle de constitucionalidade das normas
a nulidade da norma inconstitucional. Como afirma Mendes (1990, p. 18-19) “impde-
se reconhecer que o dogma da nulidade néo constitui postulado logico-juridico de
indole obrigatoria”. E complementa: “a nulidade resulta da inconstitucionalidade, ndo
se configurando, porém, uma consequéncia logica desta” (ibid., p. 19). Bastaria o
exemplo da Austria para confirmar essa idéia. Além disso, outros Estados como
Itélia, Alemanha, Espanha e Portugal (CAPPELLETTI, 1999, p. 122 e SARMENTO,
2002, p. 108-111), que adotavam a concep¢ao de nulidade da norma
inconstitucional, passaram a atenuar os efeitos da retroatividade da declaracédo de
inconstitucionalidade, conservando, em certas hipoteses, os efeitos produzidos pela

norma inconstitucional antes de sua expulsdo do ordenamento juridico.

Por outro lado, a pratica do Supremo Tribunal Federal de reconhecer a nulidade da
norma inconstitucional ndo pode ser vista como regra absoluta ou como derivacao
de um principio constitucional. Nao ha na CRFB/88 (nem houve, nas constituicdes
passadas) nenhuma disposicdo a respeito do efeito temporal da declaragcdo de
inconstitucionalidade. O que ha, reafirmamos, é a ado¢éao de uma concepcéo de que
0 vicio de inconstitucionalidade gera a nulidade (0 grau maximo de anulabilidade),
por influéncia da tradicdo norte-americana. E a nulidade, tomada como regra no
controle concreto, acabou sendo adotada também para o controle abstrato. Esse

ponto merece uma breve analise.
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A equiparacao, no Brasil, entre os efeitos temporais do controle concreto (da norma-
controle sobre a eficacia técnica) e os efeitos temporais do controle abstrato (da
norma-controle sobre a validade) poderia ser vista como um sinal de coeréncia e de
obediéncia ao postulado da nulidade da lei inconstitucional. Entretanto, acreditamos

que é necessaria uma mirada critica quanto a essa posicdo da doutrina e dos

tribunais patrios.

E preciso salientar que o controle concreto de constitucionalidade ocorre no curso de
um processo em que “se discute sobre direitos, deveres, sobre status ou sobre
responsabilidades que derivam de determinados fatos [em geral] acontecidos no
passado” (CAPPELLETTI, 1999, p. 120). Dessa forma, a eficicia retroativa da
norma-controle sobre a eficacia técnica (eficacia retroativa do controle concreto) €,
utilizando a expressao de Kelsen (2004, p. 315), uma necessidade técnica: sem ela,
pouco valeria a decisao judicial reconhecer a inconstitucionalidade da norma que se
aplicava aos fatos (ja ocorridos) mencionados no processo, pois o julgador ficaria
obrigado a, mesmo assim, reconhecer sua obrigatoriedade, uma vez que estaria a
julgar uma situacdo passada. Em sintese, como o0 controle concreto tem efeito
imediato sobre a decisdo a ser proferida no caso concreto (ibid., p. 315), o
reconhecimento de sua retroatividade é necessaria na medida em que esse caso

concreto envolve situacoes ja verificadas.

A afirmacdo de que a retroatividade € uma exigéncia técnica da norma-controle
sobre a eficacia técnica ndo significa, contudo, que ela sempre ir4 ocorrer. Como foi
visto, a Suprema Corte norte-americana afastou a retroatividade diante de casos em
gue novos principios constitucionais foram afirmados, o que importava no
reconhecimento de que os atos passados eram “ainda” constitucionais. Também o
Supremo Tribunal Federal deixou de reconhecer a retroatividade quando, no exame
do caso concreto, deparou com a colisdo do respeito ao comando constitucional
violado (que justificaria, segundo aquela Corte, o reconhecimento da nulidade da

norma) com outros principios ou valores consagrados na constitui¢ao.

Agora, no que diz respeito a norma-controle sobre a validade da norma juridica
inconstitucional (controle abstrato), ndo se pode afirmar que a retroatividade é um de

seus efeitos necessarios. Mais que isso, como demonstramos anteriormente (tépico



135

2.4.3), ndo se pode negar que a norma inconstitucional, até a edicdo da norma-
controle sobre validade, integrava o ordenamento juridico, isto €, possuia validade.
Exatamente por ser a norma inconstitucional valida é que sera editada a norma-

controle com a finalidade de expulsa-la do ordenamento juridico.

Esse raciocinio nos leva a afirmar que o efeito retroativo no controle concreto
(retirada da eficacia técnica da norma inconstitucional) ndo implica efeito retroativo
no controle abstrato (invalidacdo da norma com efeito retroativo). Basta verificar o
caso da Austria. L&, como foi dito, a decis&o proferida pelo Tribunal Constitucional
possui efeito prospectivo, havendo expressa previsdo na Constituicdo da Austria de
que as situacbes anteriores deverdo permanecer sendo regidas pela norma
inconstitucional. Entretanto, quando o exame de constitucionalidade tenha sido
provocado pela Corte Suprema ou pela Corte Administrativa que, ao julgarem um
processo, deparam com uma situagdo de duvida quanto a constitucionalidade da
norma, a declaracédo de inconstitucionalidade tera efeito sobre aquele processo que
se encontra pendente de julgamento. Pode-se dizer que, sobre o caso concreto que
se encontra pendente de julgamento perante a Corte Suprema ou a Corte
Administrativa, a decisdo possui efeito retroativo, porém efeito prospectivo em
relacdo aquelas outras situacfes analogas que ndo tenham sido levadas ao

conhecimento do judiciario.

Se, por um lado, a eficacia retroativa da norma-controle sobre a eficacia técnica
(controle concreto) é uma “exigéncia técnica” para que ela tenha algum resultado,
estamos convencidos de que a eficacia temporal da norma-controle sobre a validade
depende de como a ordem juridica dispde a respeito, isto é, de qual € o grau de
anulabilidade que a ordem juridica prevé para a norma inconstitucional: se a
nulidade (anulacdo com efeito retroativo e prospectivo ou ex tunc) ou se a

anulablidade (efeito prospectivo ou ex nunc).

Vé-se que a retroatividade no controle concreto significa a retirada da eficacia
técnica da norma inconstitucional sobre o caso concreto, enquanto que a
retroatividade no controle abstrato diz respeito a prépria invalidacdo da norma

inconstitucional.
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Antes de tentar identificar como a ordem juridica brasileira qualifica o vicio de
inconstitucionalidade para efeito de producéo da norma-controle sobre a validade
(controle abstrato), buscaremos determinar as consequéncias dos efeitos temporais
ex tunc (prospectivo somado ao retroativo) e ex nunc (apenas prospectivo) da
declaragéo de inconstitucionalidade da norma-controle sobre a validade da norma
inconstitucional (controle abstrato).

3.3.8 Consequéncias juridicas da eficacia temporal ex tunc

€ ex nunc no controle abstrato

Verificada a incompatibilidade da norma com a constituicdo, a edicdo da norma-
controle sobre a validade da norma inconstitucional tera como resultado a sua
expulsdo do ordenamento juridico. Mais que isso: ela trard a proibicdo de que a
norma inconstitucional venha a ser aplicada (efeito vinculante) e a correspondente
garantia aqueles que seriam seus destinatarios de que ndo sofrerdo os efeitos de

sua incidéncia (efeito erga omnes).

Se a norma-controle sobre a validade da norma inconstitucional sé possuir efeito
prospectivo (ex nunc), isso significa que somente a partir da expulsdo da norma
inconstitucional do ordenamento juridico é que estardo os 6rgdos encarregados de
aplicar o direito positivo impedidos de aplicar a norma inconstitucional. Mais que
isso: o efeito prospectivo significa que as situacdes ocorridas apés a invalidacao da
norma inconstitucional ndo poderéo ser por ela alcangcadas. Ou seja, a partir da data
da invalidagcdo da norma, os fatos que vierem a ser verificados nao poderao ser

objeto de aplicacdo da norma inconstitucional.

A invalidacdo com efeito prospectivo ndo terd efeitos sobre fatos passados. Em
outras palavras, a norma-controle sobre a validade com efeito prospectivo mantém o
vigor da norma inconstitucional para os fatos que ocorreram no periodo de sua

vigéncia (ver topico 1.3.2.9).

No caso do direito positivo da Austria, a constituicdo desse pais contém expressa
previsio de que as situacdes ocorridas antes da invalidagdo da norma
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inconstitucional permanecam por ela regidas, com exce¢cédo do caso concreto que
tenha sido o motivo da provocagdo do exame de constitucionalidade. A regra do
direito austriaco, portanto, € que a norma inconstitucional possui vigor sobre os fatos

ocorridos até a data de sua invalidagao.

Mas, sem considerar um ordenamento juridico especifico, é possivel que a
invalidacdo s6 com efeito prospectivo permita a nao aplicacdo da norma

inconstitucional sobre situacdes pretéritas. Explicamos melhor.

Como dissemos, uma das consequéncias da invalidacdo da norma é sua retirada do
ordenamento juridico, o que significa a perda de sua vigéncia. A norma
inconstitucional que € invalidada com efeito prospectivo perde vigéncia, no entanto
permanecerd com vigor sobre situacdes pretéritas. Mas, em um ordenamento
juridico em que estao previstos, simultaneamente, o controle concreto (a norma-
controle sobre eficacia técnica) e o controle abstrato (norma-controle sobre a
validade), é possivel que, antes da invalidacdo da norma inconstitucional, ela tenha
tido sua aplicacdo afastada para um caso concreto. Em outras palavras, € possivel
que, antes da edicao de norma-controle sobre sua validade (controle abstrato) com
efeito prospectivo, a norma inconstitucional ja tenha sido objeto de norma-controle
sobre sua eficacia técnica (controle concreto). Em sintese, a invalidacdo com efeito
prospectivo mantém o vigor da norma inconstitucional sobre os fatos ocorridos
enquanto ela pertencia ao ordenamento juridico, mas isso n&o significa,
obrigatoriamente, que ela ndo possa ter sua aplicacdo afastada sobre determinados

casos concretos.

Ja quando se trata de norma-controle sobre a validade da norma inconstitucional
que possui efeito prospectivo e retroativo (ex tunc), isso quer dizer que a norma
inconstitucional ndo sera apenas invalidada, perdendo vigéncia. A norma
inconstitucional também perdera o vigor sobre o periodo em que esteve no
ordenamento juridico, e os 6rgdos responsaveis pela aplicacdo do direito positivo
ficardo impedidos de aplici-la tanto sobre os fatos ocorridos apds a declaragédo de

inconstitucionalidade, quanto sobre os anteriores a declaracéo.
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E preciso dizer que a norma-controle sobre a validade dotada de efeito ex tunc n&o
possui 0 conddo de, automaticamente, como em um passe de magica, voltar ao
passado e apagar a existéncia da norma inconstitucional no ordenamento juridico
positivo, inclusive os efeitos por ela deflagrados. O que se admite, quanto ao efeito
retroativo, € que a norma-controle sobre a validade se dirija aos 0rgaos
encarregados de aplicacdo do direito positivo, impondo-lhes que os efeitos da norma
inconstitucional que ja tenham sido deflagrados devam ser objeto de revisdo, ou
impedindo que a norma inconstitucional seja aplicada sobre fatos ocorridos antes
mesmo da declaracao de inconstitucionalidade (efeito vinculante retroativo). Nota-se
gue, nos dois casos, a ‘“retroatividade” da norma-controle sobre a validade se
manifesta como efeito prospectivo, pois ela ird prescrever como deverdo ser as
futuras aplicacGes da ordem juridica, em relacéo tanto aos fatos posteriores quanto

aos anteriores a declaracéo de inconstitucionalidade.

Neste capitulo, vimos que a pratica do Supremo Tribunal Federal, com raras
excecoOes, tem sido a de atribuir eficacia retroativa a nhorma-controle sobre a validade
da norma inconstitucional. JA acenamos que essa pratica ndo se deve a um
mandamento constitucional, mas a uma concepc¢ao a respeito do vicio que acomete
a norma inconstitucional. E considerando-se essa premissa que se examinara, no
capitulo seguinte, a previsdo contida no artigo 27 da Lei n°® 9.868/99 e no artigo 11
da Lei n° 9.882/99 a respeito do efeito temporal da norma-controle sobre a validade
da norma inconstitucional e, ao final, sera tratado o problema quanto a sua
aplicacdo, quando se tratar de inconstitucionalidade por violagcdo a direitos

fundamentais.



4 VIOLACAO A DIREITOS FUNDAMENTAIS, SEGURANCA
JURIDICA, INTERESSE SOCIAL E EFEITO TEMPORAL NO
CONTROLE ABSTRATO

4.1 A EFICACIA TEMPORAL NA LEI 9.868/99 E NA LEI
9.882/99

4.1.1 O carater excepcional do artigo 27 da Lei 9.8 68/99 e
do artigo 11 da Lei 9.882/99

E possivel afirmar que a Lei n° 9.868/99 e a Lei n° 9.882/99 se afinam com a
tradicAo existente no direito brasileiro de se reconhecer que o vicio de
inconstitucionalidade, em regra, implica a nulidade. Nulidade, frise-se, entendida
como o grau maximo de anulabilidade (KELSEN, 1995, p. 306-308): a nulidade

significa que a anulacdo da norma possui efeito retroativo.

Dispondo sobre o julgamento da acao direta de inconstitucionalidade e da agao
declaratéria de constitucionalidade, o artigo 22 da Lei n°® 9.868/99 prevé que a
deciséo sobre a constitucionalidade ou inconstitucionalidade de norma sera proferida
qguando presentes, a0 menos, oito ministros. De mesmo efeito pratico é o conteudo
do artigo 8° da Lei n° 9.882/99 que prevé a presenca de no minimo dois ter¢cos dos
ministros do Supremo Tribunal Federal para o julgamento da arguicdo de

descumprimento de preceito fundamental.

O artigo 23 da Lei n° 9.868/99 prevé que a declaragdo de constitucionalidade ou
inconstitucionalidade da norma exige a manifestacdo, “num ou noutro sentido”, de
pelo menos seis ministros, no que diz respeito ao julgamento da acao direta de
inconstitucionalidade ou da acdo declaratéria de constitucionalidade. A Lei n°
9.882/99 nao traz dispositivo a respeito do nimero minimo de votos para o
reconhecimento do descumprimento ou ndo de preceito fundamental. Porém,

considerando a denominada “reserva de plenario”, decorrente da previsdo contida
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no artigo 97 da CRFB/88, se o julgamento da arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental resultar em declaragédo de inconstitucionalidade, serdo também

exigidos votos de pelo menos seis ministros do Supremo Tribunal Federal.

Feitas essas consideracdes preliminares sobre as exigéncias formais para a edi¢ao
da norma-controle sobre a validade da norma inconstitucional, podemos verificar que
ha condicbes especiais para a limitacdo de seus efeitos temporais estabelecidos
pelo o artigo 27 da Lei n® 9.868/99 e pelo artigo 11 da Lei n°® 9.882/99.

Enquanto a declaragéo de inconstitucionalidade exige votos de seis membros, a
restricdo dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade, a previsdo de que ela
s6 tenha efeitos a partir de seu transito em julgado ou a partir de um outro momento,
exige votos de dois tercos dos membros dos membros do Supremo Tribunal Federal
(oito votos, considerando a composicdo de onze ministros). Além disso, é preciso
que esses dois tercos dos membros do Supremo Tribunal Federal reconhecam
existirem “razbes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social” a
justificar a restricao dos efeitos da declaracao de inconstitucionalidade, a previsao de
que ela so6 tenha efeitos a partir de seu transito em julgado ou a partir de um outro

momento.

Por tudo isso, a regra geral, agora positivada nas Leis n° 9.868/99 e n°9.882/99, é
gue a norma-controle sobre a validade da norma inconstitucional possui efeito ex
tunc, que s6 deixara de ocorrer se cumpridas as exigéncias formais (votacdo por
quorum qualificado) e materiais (verificacdo de razdes de seguranca juridica ou de
excepcional interesse social) constantes dos dispositivos legais em comento. E o
que decidiu o Supremo Tribunal Federal no julgamento dos embargos de declaracéo
na acao direta de inconstitucionalidade n° 483:

A declaracdo de inconstitucionalidade decorrente da procedéncia de acao
direta de inconstitucionalidade tem efeitos ex tunc, regra que somente
admite excecdo na forma do art. 27 da Lei n° 9.868/99, hip6tese ndo
configurada no caso em questéo. (STF, 2002, p. 40).

O carater excepcional da ndo-adog¢édo do efeito ex tunc também é reconhecido por,
entre outros, Castro (2002, p. 95), Barroso (2004, p. 23) e Mendes (2004a, p. 363).
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Segundo as palavras deste ultimo, a nulidade “continua a ser a regra também no
direito brasileiro”, s6 podendo ser afastada mediante “severo juizo de ponderacdo
que (...) faca prevalecer a idéia de seguranca juridica ou outro principio
constitucionalmente relevante manifestado sob a forma de interesse social
relevante”, além de uma votagdo mais rigorosa do que a exigida para a declaracédo
de inconstitucionalidade (MENDES, 2004a, p. 363).

Insistimos nesse ponto pois ha quem entenda que o artigo 27 da Lei n°® 9.868/99
deva ser considerado como regra. De acordo com Jeveaux, a partir do advento da
Lei n°® 9.868/99, a declaracdo de inconstitucionalidade tem efeitos:

a) ex nunc como regra, a partir do transito em julgado; ou b) “... outro
momento que venha a ser fixado” (art. 27), para o passado (caso de
confirmacdo da medida liminar) ou para o futuro (a exemplo do modelo
austriaco, que autoriza o diferimento da decisdo até um ano de sua
publicacédo). (JEVEAUX, 2003, p. 123).

Essa interpretacédo do artigo 27 da Lei n° 9.868/99 parte de dois fundamentos bem
distintos. O primeiro seria 0 de que a norma inconstitucional possui “presuncao de
validade originaria” ou “presunc¢do de constitucionalidade”. De acordo com Jeveaux,
a invalidacgéo:

. ndo deve simplesmente apagar a norma ou seus efeitos ja gerados,
porque as relacdes e atos praticados de boa-fé sob sua égide observavam
aquelas presuncfes e, por isso, devem ser respeitados, em nome dos
principios da seguranca juridica e da ‘protecdo da confianca’ do cidad&o no
ordenamento. (ibid., p. 121).

Seguindo esse raciocinio, a Lei n® 9.868/99 teria — segundo Jeveaux — “recolocado

as coisas em seus lugares” (ibid., p. 122).

O segundo fundamento para entender o artigo 27 da Lei n°® 9.868/99 como regra
seria 0 de que ele se apresenta como uma espécie de “céopia” do item 4 do artigo
282 da Constituicao de Portugal, que traz possibilidade de restricdo ao efeito ex tunc
da declarac&o de inconstitucionalidade (previsto no caput de tal artigo), nos casos de
seguranca juridica, por razdes de equidade ou de interesse social de excepcional
relevo. Seguindo esse raciocinio, afirma-se que a previsao contida no artigo 27 da

Lei n°® 9.868/99 seria a regra, pois, segundo Jeveaux:
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.. a Lei 9.868/99 nado copiou a regra supra [do efeito ex tunc, prevista no

caput do artigo 282 da Constituicdo Portuguesa] em nenhum de seus
dispositivos, mas apenas a excec¢do do item 4. Logo, se ndo temos a regra,
mas a excecdo portuguesa, segue-se que a excec¢do deles tornou-se a
nossa regra... (ibid., p. 124).

N&o compartilhamos a idéia de que o artigo 27 da Lei n°® 9.868/99 faz com que a
norma-controle sobre a validade da norma inconstitucional (controle abstrato) tenha,
por regra, efeito ex nunc. Em primeiro lugar, como ja foi demonstrado, nada impede
a retroatividade da norma-controle sobre a validade da norma inconstitucional. Essa

constatacao, alias, ja havia sido feita até mesmo por Kelsen (1995, p. 306).

Por outro lado, a seguranca juridica, assim entendida como a preservacao de atos
praticados em razado da “confianca” nos atos legislativos, pode ser entendida como
um limitador & retroatividade da norma-controle sobre a validade da norma
inconstitucional. Nao é a toa, portanto, que o artigo 27 da Lei n® 9.868/99, como faz
o artigo 282.4 da Constituicdo Portuguesa, prevéem que a seguranca juridica pode
ser invocada com a finalidade de justificar a limitacdo do efeito ex tunc. Porém, a
seguranca juridica aparece nos dois ordenamentos juridicos como justificativa para a
nao adocao daquela que se apresenta como a regra: a atribuicdo de efeito ex tunc a

norma-controle sobre a validade.

Uma interpretacdo sistematica revela, ainda, que, para a declaracdo de
inconstitucionalidade, basta o voto de seis ministros, enquanto que a nao-adocao
dos efeitos temporais previstos no artigo 27 da Lei n°® 9.868/99 (assim como se
encontra previsto no artigo 11 da Lei n°® 9.882/99) exige um quérum qualificado (dois
tercos dos membros do Supremo Tribunal Federal), além da verificacdo das
condi¢cdes materiais ali consignadas (seguranca juridica ou excepcional interesse

social).

Pode-se ainda objetar a tese do efeito ex nunc como regra (ibid., p. 123) pois o
artigo 27 da Lei n° 9.868/99 nao estabelece ordem de preferéncia entre o efeito ex
nunc ou a fixacdo de outra data (no passado ou no futuro) a partir da qual a norma-

controle produziria efeitos. Apenas os prevé, reafirmamos, como excecao ao efeito
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ex tunc, cabendo a definicdo de qualquer um deles ao Supremo Tribunal Federal

para melhor atender a seguranca juridica ou ao excepcional interesse social.

Mesmo considerado como dispositivos que prevéem excecdo ao efeito ex tunc a
norma-controle sobre a validade da norma inconstitucional, o artigo 27 da Lei n°
9.868/99 e o artigo 11 da Lei n°® 9.882/99 vém sofrendo algumas criticas de parte da
doutrina, sendo objeto de duas ac¢des diretas de inconstitucionalidade em tramite

perante o Supremo Tribunal Federal.

Algumas dessas criticas se referem a forma de introdu¢cdo dessa norma no
ordenamento juridico. E sustentado que tal previsdo deveria ser objeto de emenda
constitucional (BARROSO, 2004, p. 23). O argumento quanto a necessidade de que
a norma de limitacdo dos efeitos ex tunc da declaracdo de inconstitucionalidade
fosse introduzida por emenda constitucional também consta das alegacdes
apresentadas pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil na acéo
direta de inconstitucionalidade n° 2.258 e pela Confederacdo Nacional das

Profissdes Liberais, na acéo direta de inconstitucionalidade n° 2.154.

Parafraseando a decisdo tomada pela Suprema Corte norte-americana no
julgamento do caso Linkletter vs. Walker (TRIBE, 2000, p. 218), a CRFB/88 nao
proibe nem exige o efeito retroativo para as declaracdes de inconstitucionalidade.
Como ja afirmamos, a adocao da concepc¢do de nulidade da lei inconstitucional esta
muito mais para a adocdo de uma tese que visa a prestigiar a0 maximo a
constituicdo do que para a existéncia de um principio ou comando constitucional
nesse sentido. Nao vai ai nenhuma critica (ou elogio) a tradicdo do Supremo
Tribunal Federal de reconhecer a retroatividade de suas decisdes em controle de
constitucionalidade.

Considerando, pois, que a CRFB/88 “em momento algum cogita dos efeitos
temporais emergentes da declaracdo de inconstitucionalidade” (CASTRO, 2002, p.
86), somos por tudo levados a crer que a determinagdo dos efeitos temporais da
norma-controle sobre a validade é questdo que se encontra dentro da competéncia
geral atribuida ao Supremo Tribunal Federal para exercer o controle abstrato de

constitucionalidade. Mais que isso: 0 artigo 27 da Lei n°® 9.868/99, tal como o artigo
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11 da Lei n® 9.882/99, parece explicitar uma orientagdo que j& parecia estar sendo
seguida pelo Supremo Tribunal Federal ha muito tempo, inclusive em casos de
norma-controle sobre a eficacia técnica da norma inconstitucional (controle

concreto).

Esses argumentos nos parecem suficientes para também contrapor as alegacdes
quanto ao nao respeito de um suposto principio constitucional da nulidade da lei

inconstitucional que, a rigor, ndo existe no ordenamento juridico constitucional.

Por outro lado, considerando-se que a norma inconstitucional possui validade,
também ndo se pode cogitar da alegacéo feita na peticao inicial da acao direta de
inconstitucionalidade n° 2.258 de que o artigo 27 da Lei n° 9.868/99 violaria o
principio da legalidade. Essa alegacdo parte do pressuposto de que a norma
inconstitucional é inexistente, 0 que levaria a crenga de que a norma inserida no
artigo 27 da Lei n° 9.868/99 tornaria obrigatério o que ndo € norma juridica. A falha

desse raciocinio ja foi demonstrada anteriormente (toépico 2.4.3).

Algumas outras criticas sédo feitas, porém elas serdo examinadas mais adiante
juntamente com a analise do artigo 27 da Lei n°® 9.868/99 e do artigo 11 da Lei n°
9.882/99. Primeiro, tentaremos uma sintese de como sdo os efeitos temporais
previstos na Lei 9.868/99 e na Lei 9.882/99 para a norma-controle sobre a validade

da norma inconstitucional.

4.1.2 Os possiveis efeitos temporais previstos na L el
9.868/99 e na Lei 9.882/99

A partir da analise precedente, é possivel verificar que o efeito temporal da norma-
controle sobre a validade da norma inconstitucional pode manifestar-se de quatro

diferentes formas.

A primeira forma de manifestacdo, tomada como regra, € o efeito ex tunc. Como foi
visto, ndo sendo feita qualquer ressalva, a decisao proferida pelo Supremo Tribunal
Federal que declarar a inconstitucionalidade ter& efeitos retroativos e prospectivos. A
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norma-controle sobre a validade vai expulsar a norma do ordenamento juridico e
retirar 0 seu vigor em relacdo aos fatos ocorridos antes da declaracdo de
inconstitucionalidade. Ao declarar a inconstitucionalidade da norma no julgamento
final da acdo direta de inconstitucionalidade, da acédo declaratéria de
constitucionalidade ou da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, o
Supremo Tribunal Federal ndo precisa manifestar-se expressamente sobre o efeito

ex tunc, pois esse é considerado como regra.

A segunda possibilidade de efeito temporal é a de “restringir os efeitos daquela
declaracédo [de inconstitucionalidade]”. Quanto a essa modalidade, a redagdo do
artigo 27 da Lei n® 9.868/99 e do artigo 11 da Lei n° 9.882/99 parece mais uma vez
confirmar que a regra € a declaracdo de inconstitucionalidade com efeito ex tunc. A
restricdo dos efeitos da declaragéo de inconstitucionalidade consistiria na previséo
de que a norma-controle sobre a validade retroagiria, mas até uma certa data, e ndo
até a data de inicio da vigéncia da norma inconstitucional. Essa restricdo, portanto,
implicaria a perda do vigor da norma inconstitucional sobre fatos “mais recentes” a
declaracéo de inconstitucionalidade, conservando o vigor sobre fatos “mais antigos”.
A retroatividade da norma-controle sobre a validade n&o seria total, mas até um

certo momento, definido pelo Supremo Tribunal Federal.

Barroso (2004, p. 161) parece entender de forma diversa, ao afirmar que essa
restricdo dos efeitos poderia exclur do alcance da declaragcdo de
inconstitucionalidade, “por exemplo, categoria de pessoas que sofreriam 0Onus

ponderado como excessivo ou insuportavel”.

A rigor, o entendimento de Barroso pode ser posto nos seguintes termos: se a
declaracdo de inconstitucionalidade exclui de seu alcance pessoas, fatos ou
condutas, tanto em relacdo ao passado, quanto em relacdo ao futuro, a “restricao”
nao é propriamente quanto aos efeitos, mas quanto ao proprio objeto da declaracao
de inconstitucionalidade. Nesse caso, a inconstitucionalidade da norma é parcial (ver
topico 2.4.2.4), e a declaragdo de inconstitucionalidade, por consequéncia, nado
alcanca a norma, no que se refere a sua parte compativel com a CRFB/88. Mas
nada impede que, com a declaracdo de inconstitucionalidade da norma, apenas

parte dos efeitos por ela deflagrados (sobre certas condutas, certas pessoas ou
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certos fatos) sejam passiveis de revisdo, preservando-se os demais. Nesse caso,
seria combinado o efeito ex tunc sobre certos fatos com o efeito ex nunc sobre os

demais, ou mesmo a combinacao do primeiro com um efeito retroativo limitado.

Uma outra interpretacdo a respeito da “restricdo” aos efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade é dada por Mendes (2004a, p. 365). A restricdo dos efeitos da
declaracédo de inconstitucionalidade é equiparada por esse autor a declaracédo de
inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade. Parece-nos, entretanto, que a
declaragéo de inconstitucionalidade sem prondncia de nulidade, pratica adotada pelo
Tribunal Constitucional Alemao (ibid., p. 238), em termos gerais, assemelha-se,
conforme o caso, a eficacia ex nunc ou pré-futuro (TAVARES, 2002, p. 223-225) a

seguir tratadas.

O terceiro efeito temporal previsto seria o prospectivo, ou ex hunc. A redacao contida
no artigo 27 da Lei n°® 9.868/99 e no artigo 11 da Lei n® 9.882/99 ndo é das mais
precisas, pois ali se prevé que o Supremo Tribunal Federal pode “decidir que ela [a
declaragcdo de inconstitucionalidade] s6 tenha eficacia a partir de seu transito em
julgado”. Em qualquer caso, a decisao do Supremo Tribunal Federal (tenha ela efeito
retroativo ou ndo) sO estara apta a produzir seus efeitos a partir de seu transito em
julgado. SO a partir dai € que os 6rgéos aplicadores se verdo obrigados a deixar de
aplicar a norma inconstitucional. O que de fato significa esse trecho € que o
Supremo Tribunal Federal pode decidir que a declaracdo de inconstitucionalidade s6
produza efeitos sobre os fatos ocorridos a partir de seu transito em julgado. Como ja
foi visto, a norma-controle sobre a validade dotada de efeito ex nunc tera como
caracteristica a manutencdo do vigor da norma inconstitucional sobre os fatos

anteriores ao transito em julgado da decisdo do Supremo Tribunal Federal.

A ultima possibilidade é a previsdo de um momento em que a norma inconstitucional
deixara o ordenamento. Nesse caso, a decisdo do Supremo Tribunal Federal declara
a norma inconstitucional, porém ndo a expulsa de imediato. A norma-controle sobre
a validade é editada pelo Supremo Tribunal Federal, mas ndo produz seus efeitos de
imediato, pois a vigéncia da norma inconstitucional € ainda mantida, isto €, a norma

inconstitucional permanece no ordenamento até um certo momento.
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Este ultimo efeito se assemelha a previsdo contida na Constituicdo Austriaca, que
permite ao Tribunal Constitucional estabelecer que a invalidagdo da norma
inconstitucional ocorrera em um momento posterior, observado o limite de um ano
da data da decisao proferida pela Corte. A finalidade de tal medida seria reservar ao
legislador tempo para que editasse norma juridica que, compativel com a
constituicdo, substituisse a norma inconstitucional. Nesse caso, a nhorma
inconstitucional mantém o seu vigor em relacdo aos fatos ocorridos até a data da
sua retirada do ordenamento (KELSEN, 2004, p. 305).

Streck (2002, p. 545) tece duras criticas a essa possibilidade de fixacdo de data
futura para a invalidagdo da norma. Entende que esse “efeito pro-futuro” da
declaracdo de inconstitucionalidade concede um “espaco de arbitrariedade ao
Supremo Tribunal Federal”, enfraquecendo a forca da constituicdo “a partir de vagos
e ambiguos fundamentos da existéncia de razbes de seguranca juridica ou de

excepcional interesse social”’. Essa critica sera objeto de analise mais adiante.

As declaracdes de inconstitucionalidade com efeito restrito, com efeito ex nunc ou
com efeito pro-futuro estdo previstas na Lei n°® 9.868/99 e na Lei n°® 9.882/99 como
excecOes ao efeito ex tunc, cuja adocéo necessita de expressa manifestacao de dois
tercos dos ministros do Supremo Tribunal Federal, quando se verificarem razfes de
seguranca juridica ou de excepcional interesse social. Isso significa que ndo séo

alternativas de livre escolha do Supremo Tribunal Federal.

Razbes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social servem de
fundamento ndo apenas para se afastar o efeito ex tunc da norma-controle sobre a
validade, mas também para determinar, na hip6tese em exame pelo Supremo
Tribunal Federal, qual é a melhor medida para se atender a tais valores. Mais que
iISso: como a Lei n°® 9.868/99 e a Lei n® 9.882/99 consagram o efeito ex tunc da
norma-controle sobre a validade como regra, o Supremo Tribunal Federal devera,
tanto quanto possivel, conferir o maximo de eficicia possivel para a norma-controle,
0 que significa que afastado o efeito ex tunc, deve ser reconhecida uma preferéncia
da declaracdo de inconstitucionalidade com efeito restringido em relacdo a
declaragdo de inconstitucionalidade com efeito ex nunc e desta Ultima em relagédo a

declaragéo de inconstitucionalidade com efeito pro-futuro.
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O Supremo Tribunal Federal devera adotar um ou outro efeito considerando
exatamente o atendimento a seguranca juridica ou ao excepcional interesse social.
Para isso, levara em consideracdo até que ponto, em nome da seguranca juridica ou
de excepcional interesse social, fica justificada a limitacdo do efeito temporal da
norma-controle sobre a validade da norma inconstitucional. Essa decisdo passara,
por certo, por um exame de ponderagao entre o respeito ao preceito constitucional
violado pela norma (que, em principio, justificaria o efeito ex tunc) e o atendimento a
seguranca juridica ou a excepcional interesse social (que, conforme veremos, sao

valores constitucionais).

Uma vez considerado como regra o efeito ex tunc da norma-controle sobre a
validade da norma inconstitucional, a ado¢ao de qualquer outro efeito temporal
implicar4 ndo apenas a exigéncia de quérum qualificado e a mencdo a seguranca
juridica ou a qualquer excepcional interesse social. Havera a necessidade de que o
Supremo Tribunal Federal fundamente tal decisdo, sendo entdo apresentados o0s
critérios que conduziram a Corte & ponderacdo dos valores. Eis por que nao
concordamos que a partir da Lei n® 9.868/99 e da Lei n® 9.882/99 o Supremo
Tribunal Federal tenha passado a ter um “poder discricionario” quanto a definicdo do

efeito temporal da norma-controle sobre a validade da norma inconstitucional.

Com a ndo-adocao do efeito ex tunc para a norma-controle sobre a validade da
norma inconstitucional, ndo ha, a rigor, desprezo pela supremacia constitucional.
Pelo contrario, a seguranca juridica e o excepcional interesse social sao valores que
a CRFB/88 também consagra e, portanto, o atendimento a tais valores em
detrimento do efeito ex tunc da norma-controle sobre a validade da norma
inconstitucional deve ser considerado também como atendimento & CRFB/88. E o

que se pretende melhor caracterizar a seguir.

4.2 APLICACAO DO ARTIGO 27 DA LEl 9.868/99 E DO
ARTIGO 11 DA LEI 9.882/99

4.2.1 Seguranca juridica
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Pode-se dizer que a seguranca juridica se apresenta como uma preocupacgao
comum aqueles que analisam o efeito retroativo da declaracdo de
inconstitucionalidade. Bittencourt (1997, p. 147-148), em referéncia a jurisprudéncia
americana, fazia mencdo a necessidade de se preservarem as relacdes juridicas
constituidas de boa-fé e a coisa julgada. Cleve (1995, p. 168) também faz alusdo ao
problema da retroatividade da norma-controle sobre a validade, destacando que o
longo prazo entre a vigéncia da norma inconstitucional e a declaracdo de sua
inconstitucionalidade poderia resultar na “consolidagdo de um sem-numero de
situacdes juridicas” e, mesmo afirmando que a nulidade da norma inconstitucional
era um principio constitucional (ibid., p. 165), reconhecia a necessidade de que a
retroatividade da declaracdo de inconstitucionalidade mereceria temperamentos,

“sob pena de dar lugar a injustica e a violacéo do principio da seguranca juridica”.

De tudo o que foi exposto até aqui, pode-se dizer que a seguranca juridica foi
diversas vezes invocada como fundamento para decisdes judiciais e posicdes
doutrinarias que nao reconhecem efeito ex tunc para a declaracdo de
inconstitucionalidade. Neste momento, o0 que se pretende é buscar um conceito de
seguranca juridica que, de acordo com a Lei 9.868/99 e a Lei 9.882/99, possa
justificar a limitacdo do efeito temporal da norma-controle sobre a validade da norma

inconstitucional no direito brasileiro.

Segundo Peces-Barba Martinez:

A seguranca supde a criacdo de um ambiente de certeza, de saber a que se
ater, que pretende eliminar o medo e favorecer um clima de confianca nas
relacdes sociais, entre os seres humanos que intervém e tornam possiveis
essas relacdes. (1999, p. 246)."

Segundo esse autor, a seguranca juridica se manifestaria em trés dimensoées (ibid.,
p. 248). A primeira delas se refere a relagdo entre direito e poder, servindo a

seguranca juridica de fundamento para garantias quanto a participacdo daqueles

gue sao os destinatarios das normas no processo de producdo normativa; a garantia

13 Traducéo nossa. Nos originais: “La seguridad supone la creacion de un ambito de certeza, de saber
a qué atenerse, que pretende eliminar el miedo y favorecer un clima de confianza em las relaciones
sociales, entre los seres humanos que intervienen y hacen posibles esas relaciones.”
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de acesso ao judiciario, com a finalidade de protecdo e de tutela dos direitos; a
legalidade dos atos do Estado ou ao devido processo legal. A seguranca juridica
nesse sentido teria como finalidade afastar o medo e se manifestaria como forma de

defesa contra a violéncia (especialmente do Estado) (ibid., p. 253).

Uma outra dimenséo toma a seguranca juridica em relagdo ao direito positivo em si
mesmo. Nesse sentido, que denominaremos seguranca juridica em sentido estrito, a
seguranca existe “para se obter certeza, para saber a que se sujeitar, para evitar a
arbitrariedade” (ibid., p. 253).%

Uma outra dimensao da seguranca juridica estaria vinculada a ideologia do Estado
Social. Nesse sentido, a seguranca juridica se revelaria como fundamento para
direitos econdmicos, sociais e culturais que trouxessem um estado de tranquilidade
e esperanca aqueles que necessitam de uma protecédo especial do Estado (ibid., p.
257).

Em sintese, de acordo com Peces-Barba Martinez (ibid., p. 247) “a seguranca é
tranquilidade, auséncia de temor e certeza diante do abuso de poder, no préprio
sistema juridico, e diante da falta de esperanca que produz a insatisfacdo de

necessidades béasicas”.?®

Sem desprezar as demais dimensdes da seguranca juridica aludidas por Peces-
Barba Martinez, o que parece estar em jogo, quando se trata do efeito retroativo da
norma-controle sobre a validade, € a seguranca juridica em sentido estrito, a que diz
respeito a seguranca “na criacdo e derrogacdo das normas, em sua aplicacdo e
interpretacdo e em sua preservacdo e garantia” (ibid., p. 253)."® Em sintese, a
seguranca juridica em sentido estrito diz respeito ao atendimento aos anseios de
previsibilidade dos efeitos juridicos sobre os fatos futuros e de sua estabilidade no
que diz respeito aos fatos passados (CARVALHO, 2000, p. 147).

1 Traducéo nossa. Nos originais: “... para obtener certeza, para saber a qué atenerse, para evitar la
arbitrariedad.”
1 Traducdo nossa. Nos originais: “... la seguridad es tranquilidad, ausencia de temor y certeza frente

al abuso del poder, em el propio sistema juridico, y frente a la desesperanza que produce la
insatisfaccion de necesidades basicas”.

10 Traducao nossa. Nos originais: “... en la creacion y derrogacion de las normas, en su aplicacion e
interpretaciéon y en su preservaciéon y garantia.”
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Sob esse prisma, podemos dizer que o valor seguranca juridica se manifesta em
diversas normas previstas na CRFB/88, como a protecdo a coisa julgada, ao ato
juridico perfeito e ao direito adquirido; como a proibicdo de retroatividade da lei
penal, salvo para beneficiar o réu; como a previsdo de que a lei que altera o
processo eleitoral s6 produz efeitos apés um ano de sua publicacdo; ou como 0s

principios da irretroatividade e anterioridade tributaria.

Na medida em que a norma-controle sobre a validade da norma inconstitucional é
dotada de efeito retroativo, ndo ha duvida de que a preservacdo de relacdes
juridicas constituidas ou a manutencdo de efeitos juridicos desencadeados pela
norma inconstitucional sofrera abalos. Como vimos, a retroatividade da norma-
controle sobre a validade significa, exatamente, a previsdo de que os efeitos da
norma inconstitucional que ja tenham sido deflagrados devam ser objeto de revisao,
ou o impedimento de aplicacdo da norma inconstitucional sobre fatos ocorridos antes

mesmo da declaracao de inconstitucionalidade (efeito vinculante retroativo).

Parece-nos, a primeira vista, que, ndo tendo sido a norma inconstitucional objeto de
aplicacdo, ndo ha impedimento para a retroatividade da norma-controle sobre a
validade. Consideramos que, sem 0 ato de aplicacdo, a rigor, ndo ha incidéncia
(CARVALHO, 2004, p. 223) e, portanto, ndo haveria como se falar em relacbes
juridicas constituidas e, consequentemente, em razfes de seguranca juridica a

justificar a limitacao ao efeito ex tunc.

O problema maior da seguranca juridica no que diz respeito a retroatividade parece
estar mesmo nos casos em que sao praticados certos atos com base na norma
inconstitucional. Mantendo a coeréncia com o que foi afirmado, vimos que a norma
inconstitucional até a sua expulsdo do ordenamento juridico possuia validade e
produzia efeitos. Isso significa que relacdes juridicas podem ter sido constituidas
com base nela. Assim, uma deciséo judicial preclusa ou ja transitada em julgado, um
contrato, um ato administrativo, ou qualquer outra norma individual e concreta pode
ser resultado da aplicacdo da norma que posteriormente € declarada

inconstitucional.
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Sendo assim, conforme o grau de estabilidade e de consolidagédo das relacdes
juridicas constituidas com base na norma inconstitucional, o Supremo Tribunal
Federal pode ver-se obrigado a preserva-las, em nome da seguranca juridica. Para
isso, fard uma ponderacdo entre o respeito as relacdes juridicas constituidas e a
méxima efichcia da declaracdo de inconstitucionalidade. O Supremo Tribunal
Federal, antes mesmo da edicdo da Lei n® 9.868/99 e da Lei n° 9.882/99, ja forneceu

exemplos. Entre esses, merece destaque a protecdo a coisa julgada.

O respeito a coisa julgada, formada antes da declaracdo de inconstitucionalidade, ja
era considerada, no Brasil, como limite a retroatividade da declaracdo de
inconstitucionalidade (topico 3.3.7.4). Como foi visto, ainda que fosse reconhecido o
efeito ex tunc a declaracdo de inconstitucionalidade, a coisa julgada sempre foi
observada, ndo se considerando automaticamente nula a decisdo judicial que

houvesse sido fundada na norma posteriormente declarada inconstitucional.

Acreditamos que essa situacdo, com o advento da Lei n° 9.868/99 e da Lei n°
9.882/99, ndo se alterou. A primeira vista, mesmo quando a declaracdo de
inconstitucionalidade se opera com efeito ex tunc, a coisa julgada devera ser
respeitada. Seguindo esse raciocinio, a ndo aplicagcdo do artigo 27 da Lei n°
9.868/99 ou do artigo 11 da Lei n° 9.882/99 nao significa que decisao judicial
transitada em julgado antes da declaracdo que se tenha fundado na norma
inconstitucional deva ser desconsiderada, tida como ineficaz ou nula. Cremos que o
melhor entendimento é aquele que ja vinha sendo adotado pelo Supremo Tribunal
Federal, de que o ataque a coisa julgada, nesses casos, devera ser feito por meio de

acao rescisoria.

O respeito a coisa julgada anterior se apresenta como um limite natural a
retroatividade da declaracdo de inconstitucionalidade, em nome da seguranca
juridica. Ainda que hoje seja intenso o debate a respeito da denominada “coisa
julgada inconstitucional” e de sua relativizacdo (BARROSO, 2004, p. 171),
acreditamos que, em regra, a preservacdo da coisa julgada formada antes da
declaracdo de inconstitucionalidade seja medida que se imp0e. Esse respeito,
reafirmamos, prescinde de temperamentos ao efeito ex tunc da norma-controle

sobre a validade.
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Mesmo que o ordenamento juridico brasileiro ndo contenha regra especifica quanto
a preservacao da coisa julgada anterior a declaracao de inconstitucionalidade, como
ha na Constituicdo de Portugal, acreditamos que sua observancia € garantia
inerente a protecdo a coisa julgada, em razado de reconhecermos que, até a edicao
da norma-controle sobre a validade, a norma inconstitucional possuia validade

(pertencia ao ordenamento juridico).

A “coisa julgada inconstitucional” que pode ser objeto de relativizag&o, inclusive com
a possibilidade de ser invocada como matéria de embargos a execucédo, é aquela
formada apos a edicdo da norma-controle sobre a validade da norma juridica, isto &,
aguela que resulta da aplicacdo de norma ja retirada do ordenamento juridico por

meio da norma-controle sobre a validade.

Ordenando as idéias, cremos que, em se tratando de declaracdo de
inconstitucionalidade, com a ado¢do do efeito ex tunc, ndo fica afastada a
necessidade de se respeitar a decisao judicial anterior que tenha aplicado a norma
inconstitucional. Nessa hipétese, a declaracdo de inconstitucionalidade ndo torna
nula de imediato a decisdo judicial transitada em julgado, mas podera servir de

fundamento para agéo rescisoria.

Mudando o enfoque do problema a respeito da coisa julgada, acreditamos que o que
pode haver é que a restricdo dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade sirva
como forma de manutencdo da coisa julgada, tornando-a, inclusive, imune a
impugnacdes por acao resciséria ou assegurando até mesmo que a norma
inconstitucional permaneca aplicavel sobre os processos pendentes na data da
edicdo da norma-controle sobre a validade da norma juridica. Nesse caso, uma
declaragdo com efeito restringido, ex nunc ou mesmo pro-futuro, seria tomada sob o
fundamento de necesséaria preservacdo dos efeitos das decisdes judiciais ja
proferidas, ou como forma de nado se criar tratamento desigual entre aqueles que ja
tiveram suas pretensdes definitivamente julgadas e aqueles que ainda esperam uma

decisao final.
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Uma outra situacdo a respeito da protecdo a seguranca juridica diz respeito a
manutencao das relagdes entre administracdo e administrado que tenham imposto a
este Ultimo algum tipo de 6nus (BARROSO, 2004, p. 21). Imagine-se uma norma
inconstitucional que serve de fundamento para a edicdo de contratos
administrativos. O particular, de boa-fé, desenvolve atividade dispendiosa no intuito
de contratar com a administracdo ou de cumprir um contrato ja firmado. Nesse caso,
Mello (1999, p. 343) vé o dever de a Administracdo indenizar o particular, seja para
assegurar o direito do particular que atuou de boa-fé a obter uma reparacao pelos
dispéndios, seja para evitar 0o enriguecimento sem causa para a Administracéo.
Diante dessa hip6tese, vemos como alternativa a possibilidade de o Supremo
Tribunal Federal editar norma-controle sobre a validade, preservando os atos

juridicos ja praticados com base na norma inconstitucional.

O caso da preservacdo dos efeitos da norma inconstitucional que importou na
concessao de vantagens pecuniarias a servidores publicos também pode ser visto
como uma espécie de protecdo a seguranca juridica. Nessa hipotese, os valores
recebidos terdo repercussao em uma série de atos praticados pelo servidor, sendo
destinados a variadas finalidades. O servidor que passa a ter um acréscimo em seus
vencimentos vai adequar sua vida aguela nova realidade. Quanto mais tempo se
prolongue o recebimento dessas vantagens, mais problematica se torna a ado¢éao do
efeito ex tunc para a norma-controle, pois a nova condicdo econdémica do servidor

passa a ser cada vez mais consolidada no tempo.

Com isso ndao estamos afirmando que, sempre que se tratar de concessdo de
vantagens pecuniarias por meio de norma inconstitucional, deva ser adotada uma
das solucdes contidas no artigo 27 da Lei n® 9.868/99 ou no artigo 11 da Lei n°
9.882/99. Apenas estamos chamando a atencdo para possiveis inconvenientes da
retroatividade da norma-controle sobre a validade, sendo que, nesse caso, pode
entrar em cena a necessidade de se examinarem situacdes concretas para a

determinacao da retroatividade ou ndo da norma-controle.

A protecédo a seguranca juridica também se presta a justificar a ndo retroatividade da
norma-controle quando se esta diante de um caso de inconstitucionalidade

superveniente. Como vimos, por inconstitucionalidade superveniente entendemos a
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inconstitucionalidade que resulta de nova interpretacdo dada a dispositivo
constitucional ou de alteracdo de circunstancias faticas que tornam a norma
inconstitucional. Nesses casos, nhdo houve ato normativo revogando a norma antes
tida por constitucional. Serd um exame posterior — provocado por mudancas na
compreensao do texto constitucional ou nas situacdes sobre as quais a norma se
aplica — que ira reconhecer o estado de incompatibilidade surgido em um segundo

momento.

Isso significa que, até certo momento, uma norma € constitucional, podendo, em
razdo de alteracdo de circunstancias faticas, ou de nova interpretacdo constitucional,
deixar de sé-lo. Se a norma era constitucional até certo momento, € preciso entendé-
la como plenamente eficaz para os fatos que até entdo tenham ocorrido. Eis por que
a expulsdo do ordenamento juridico da norma que se torna inconstitucional devera
ocorrer de tal forma que se conserve o0 seu vigor sobre os fatos ocorridos no periodo
em que ainda era considerada constitucional.

Uma outra hipotese de protecdo a segurancga juridica seria aquela em que a
invalidagdo da norma inconstitucional traria como resultado um “vacuo”, isto é,
deixaria ndo devidamente regulada uma situacdo qualquer. O problema relativo a
seguranca juridica seria em razéo de auséncia de norma juridica que regulasse tanto
situacdes passadas como situacdes futuras. Nesse caso, € possivel que os efeitos
da invalidagdo possam apresentar-se como violagdo a constituicdo maior até mesmo
que a preservacdo da norma inconstitucional. Situagcbes como essa € que
justificariam a adocdo de um efeito pro-futuro para a norma-controle sobre a
validade, permitindo que o legislador supra a necessidade de que determinada

matéria seja regulada.

Muitas outras situacdes em que a retroatividade da norma-controle sobre a validade
de uma norma inconstitucional entra em colisdo com a seguranca juridica podem ser
imaginadas. O que importa é afirmar que, se a seguranca juridica € um valor que se
expressa em diversas normas constitucionais que visam a assegurar estabilidade e
previsibilidade das relacdes juridicas, a definicdo sobre se o comando constitucional
violado merece o maximo de reparacdo (o0 que seria alcangado com o efeito ex tunc

da norma-controle sobre a validade da norma inconstitucional) ou sobre se situacdes
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passadas deverdao permanecer regidas pela norma inconstitucional € questao que se

Sujeita a um juizo de ponderacao.

4.2.2 Excepcional interesse social

A outra condicao que pode servir de justificativa para a limitagcado do efeito temporal
(efeito retroativo restringido, efeito ex nunc ou efeito pro-futuro) da norma-controle
sobre a validade, prevista no artigo 27 da Lei n® 9.868/99 ou no artigo 11 da Lei n°
9.882/99, é o “excepcional interesse social’. Esse ponto tem sido objeto de boa parte
das criticas e dos temores em torno da possibilidade de ndo adocdo do efeito ex

tunc para a norma-controle sobre a validade da norma inconstitucional.

Streck (2002, p. 545) alerta para a vagueza e a ambiglidade da expresséo
“excepcional interesse social”, concluindo que a adocdo de tal fundamento
possibilitaria um arbitrio por parte do Supremo Tribunal Federal no que tange a
atribuicdo dos efeitos da norma-controle sobre a validade da norma inconstitucional.
Como exemplo da pouca precisdo do que venha a ser “excepcional interesse social”,
a doutrina faz alusdo a possibilidade de se passar a considerar o interesse
arrecadatorio como “excepcional interesse social” (ver, entre outros, FREIRE
JUNIOR, 2000, p. 23), a justificar, por exemplo, a impossibilidade de restituicdo de

valores que foram arrecadados com base em normas tributarias inconstitucionais.

Uma outra critica € que a avaliagdo de excepcional interesse social e a possibilidade
de ele vir a determinar o grau de anulabilidade da norma se traduziria mais como um
papel préoprio do legislativo e ndo do judiciario (CATTONI, 2002, p. 173). Essa critica
tem por pano de fundo a velha e problematica distincdo entre funcao politica e
funcdo jurisdicional, afirmando-se que a funcdo jurisdicional ndo comportaria
avaliagcdes quanto ao maior ou menor atendimento a valores ou, fazendo referéncia

especifica, a um “excepcional interesse social”.

N&o se nega a diferenca entre politica e direito. Pelo contrério, parece-nos que esta
exatamente na identificacdo do papel exercido pelos tribunais a chave para buscar

um conceito do que venha a ser o “excepcional interesse social” a ser avaliado pelo
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Supremo Tribunal Federal, para que a norma-controle sobre a validade da norma

inconstitucional ndo seja dotada de efeito ex tunc.

A respeito da funcdo desempenhada pelo juiz, segundo Campilongo (2002, p. 61)
“ainda que a legislagdo seja vaga, contraditoria, passivel de vérias interpretacdes ou
omissa, 0 juiz esta sempre a decidir os casos que se lhe apresentam com
fundamento no ordenamento juridico”. Dessa afirmacdo, que parece nao

surpreender nem mesmo a um leigo, varias constatacfes podem ser feitas.

A primeira € que a vagueza, a ambiguidade da expressdo “excepcional interesse
social” — e, acrescentamos, 0 impacto emotivo por ela despertado — ndo podem
servir para afastar a aplicacdo do comando inserido no artigo 27 da Lei n® 9.868/99 e
artigo 11 da Lei n°® 9.882/99. Como ja foi visto (tépico 2.3.4.1), vagueza, ambiguidade
e carga emotiva sdo caracteristicas dos textos juridicos, o que, entretanto, ndo

afasta a necessidade de sua observancia.

A segunda, é que os tribunais estdo sempre obrigados a decidir, quando
provocados. E que as decisdes devem ser tomadas sempre com base na ordem
juridica. “O juiz encontra a consisténcia de suas decisdes no ordenamento juridico”
(ibid., p. 104). Disso resulta que a determinacéo do “excepcional interesse social”’, a
justificar um efeito restringido, ex nunc ou pré-futuro para a norma-controle sobre a
validade, s6 pode ser feita nos limites do ordenamento juridico. Ou seja, 0
“excepcional interesse social” deve ser um “excepcional interesse social protegido
pela ordem juridica”, ou, mais precisamente, um “excepcional interesse social
protegido pela CRFB/88".

A previsdo do “excepcional interesse social” a justificar a adogcdo de efeitos
temporais limitados para a norma-controle sobre a validade, ndo confere ao
Supremo Tribunal Federal capacidade de mensurar preferéncias sociais e agregar
interesses. A mengéo ao “excepcional interesse social” pode ser entendida como a
insuficiéncia da seguranca juridica como fundamento constitucional para a limitacao
do efeito ex tunc. Isto é, o Supremo Tribunal Federal pode estabelecer que a norma-
controle sobre a validade da norma inconstitucional tenha efeito retroativo

restringido, ex nunc ou pro-futuro por fundamento na seguranca juridica ou — segudo
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Mendes — em “outro principio constitucionalmente relevante manifestado sob a forma

de interesse social relevante” (2004a, p. 363).

O interesse social excepcional deve ser um daqueles protegidos pela CRFB/88,
estando o Supremo Tribunal Federal obrigado a fundamentar a decisdo que o
invoque para fins de ndo adocdo do efeito ex tunc. Na medida em que a CRFB/88
consagra valores a serem observados na criagcdo das normas, confere ao judiciario a
habilitacdo para verificar se eles foram atendidos ou néo. Isso significa que o
atendimento aos valores que se encontram revelados nas normas constitucionais
também podem ser objeto do controle de constitucionalidade. Esse fato, que € por
vezes rotulado como “politizacdo do judiciario”, ndo significa abandono da ordem
juridica como fundamento das decisfes judiciais, pois é a propria ordem juridica (no
caso especifico, a ordem juridica constitucional) que se mostra “cognitivamente
aberta” a dados politicos (CAMPILONGO, 2002, p. 61).

Ainda a respeito do “excepcional interesse social’, ndo se vé ai uma ordem de
prevaléncia de bens coletivos sobre direitos individuais. Isto €, ndo se pode afirmar
que a invalidacdo de uma norma inconstitucional possa ter efeito temporal limitado
pelo argumento simplista de se beneficiar um bem coletivo em detrimento de um
direito individual. Alexy (2002, p. 106) demonstra que nao € possivel considerar uma
ordem de prevaléncia absoluta entre principios que se referem a bens coletivos e
aqueles que se referem a direitos individuais, sob pena de se por em risco a propria

protecdo aos direitos fundamentais.

Insistimos que o0 “excepcional interesse social” a ser considerado pelo Supremo
Tribunal Federal é qualquer valor que esteja consagrado na CRFB/88, inclusive
aquele que se manifeste em normas que prescrevam direitos individuais. Portanto o
respeito a direitos fundamentais (individuais, inclusive) pode se apresentar como um

excepcional interesse social.

E nessa linha de raciocinio que consideramos que a sempre aventada hipétese de
cobranca de tributos com fundamento em norma inconstitucional ndo se apresenta,

em principio, como situacédo a justificar uma nao-retroatividade da declaracdo de
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inconstitucionalidade em controle abstrato (ou a né&o-retroatividade da norma-

controle sobre a validade da norma inconstitucional).

N&o se vé na CRFB/88 nenhum valor que possa justificar a instituicdo de tributos
com a Unica finalidade de gerar receitas para o Estado. Meras conveniéncias
arrecadatorias ndo se apresentam como principio constitucional e nao podem, por
consequUéncia, ser reputadas como justificativa para a nao retroatividade da norma-

controle sobre a validade. Citamos Carrazza:

As garantias constitucionais, limitam a competéncia para tributar. O
propésito de abastecer de dinheiro os cofres plblicos ndo pode chegar, num
Estado-de-Direito como o0 nosso, ao ponto de lesar direitos subjetivos dos
cidaddos-contribuintes.

Afinal, predominancia_do interesse publico ndo é sindbnimo de lesdo de
direitos.

Em suma, apenas o interesse fazendario ndo tem a propriedade de justificar
qualquer iniciativa, quer no plano normativo, quer no fatico, que esteja fora
dos lindes do Direito. E que inexiste valor maior que o representado pelo
respeito, em quaisquer circunstancias (ainda que em detrimento da
arrecadagdo tributéria), as exigéncias impostergaveis da ordem
constitucional. (CARRAZZA, 1997, p. 4-5).

O que pode ser considerado, em uma hipotese de arrecadacao de tributos com base
em norma inconstitucional, € a possibilidade de que a restituicio dos valores
arrecadados coloque em risco a continuidade dos servicos publicos ou o
cumprimento de algum dever constitucional, tal como cogitado na agao direta de
inconstitucionalidade n°513 (1992, p. 19514). De q ualquer forma, esses fatores néao
afastam a necessidade de o Supremo Tribunal Federal lancar mao do principio da

proporcionalidade.

Em resumo, da mesma forma que se reconhece na segurancga juridica um valor que
se revela em diversas normas constitucionais, por excepcional interesse social deve
se considerar sempre algum valor protegido pela CRFB/88, de tal modo que a néo

atribuicdo de efeitos ex tunc a norma-controle sobre a validade da norma

inconstitucional deve passar, também, por um juizo de ponderagéo.
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4.3 EFICACIA TEMPORAL LIMITADA E A VIOLACAO A
DIREITOS FUNDAMENTAIS

Em momento anterior, afirmamos que os direitos fundamentais se alojam dentro do
amplo conceito de direitos subjetivos (topico 2.3.2). Com base em Alexy (2002, p.
186), tomando por referéncia os trés modais dednticos — obrigatorio (O), proibido (V)
e permitido (P) —, classificamos os direitos fundamentais em trés modalidades:
direitos a uma prestacédo positiva, direitos a uma prestacao negativa e, ainda, direitos

de liberdade, os quais permitem ao titular realizar ou néo realizar uma conduta.

De forma geral, a violagéo a direito fundamental ocorreria ao néo se atender & norma
constitucional que o prevé. Ha violacdo a direito fundamental se ndo realizada a
prestacao positiva, quando se trata de direito fundamental a prestacdo positiva; se
realizada a conduta proibida, quando se trata de direito fundamental a uma
prestacdo negativa e se € imposto obstaculo ou impedimento a realizacdo da
conduta permitida, quando se trata de direito de liberdade.

Esse nao-atendimento a norma de direito fundamental pode manifestar-se em
diversos graus e de diversas formas. O que nos interessa, aqui, € a violacdo a direito
fundamental que se apresenta como inconstitucionalidade, em especial, como
inconstitucionalidade por acdo. E que as normas de direito fundamental, na medida
em que vinculam a criagdo de normas abstratas e gerais, sdo normas de

competéncia.

Quando a norma de direito fundamental, tomada como norma de competéncia, hao
€ observada por ocasido do processo de producdo de normas — seja quanto a
atividade de enunciacgéo, seja quanto ao enunciado normativo produzido — a violacao

a norma fundamental pode ser objeto do controle de constitucionalidade.

Observados os limites do controle abstrato de constitucionalidade (topico 3.2.2), a
violacdo a direito fundamental pode ser por ele reparada. E, como foi visto, a regra é
que essa reparagcdo tenha como resultado a invalidacdo da norma contraria ao

direito fundamental com efeito retroativo (tépico 4.1). A indagacédo principal posta
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neste estudo — a qual finalmente merecer4d exame — é se pode a invalidacdo da
norma que viole alguma norma de direito fundamental ter algum dos efeitos

temporais previstos no artigo 27 da Lei n°9.868/99 e no artigo 11 da Lei n°9.882/99.

A nossa resposta é afirmativa.

Em principio, a ordem juridica brasileira estabelece que a inconstitucionalidade
verificada em acdo direta de inconstitucionalidade, acdo declaratéria de
constitucionalidade ou arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, leva a
retirada da validade da norma inconstitucional e eliminacdo de seu vigor sobre fatos
pretéritos. Mas € possivel que, da leitura de todo o texto constitucional e da
articulacdo das significacbes de seus enunciados, verifigue-se a necessidade de
manutencdo do vigor da norma inconstitucional sobre fatos ocorridos no periodo de

sua vigéncia, ou mesmo que a invalidagdo sé ocorra a partir de uma data futura.

E certo que o efeito retroativo na norma-controle sobre a validade, por um lado, tem
por fim assegurar a supremacia da norma constitucional violada naquele periodo em
que foi vigente a norma inconstitucional, permitindo que os efeitos desta Ultima
sejam revistos. Por outro lado, o efeito retroativo pode se apresentar como medida
que desatende algum valor consagrado pela CRFB/88 (que se expressa como
seguranca juridica ou excepcional interesse social). E esse valor protegido pela
CRFB/88, que ndo € atendido pelo efeito retroativo da norma-controle sobre a
validade, pode, em determinados casos, servir de fundamento para a ado¢éo do
efeito retroativo restringido, do efeito ex nunc ou do efeito pro-futuro.

Em outras palavras, a0 mesmo tempo em que uma norma constitucional serve de
fundamento para a invalidagcdo da norma com ela incompativel, uma outra norma
constitucional servira de fundamento para manutencdo de seu vigor. Nao se vé ai
qualquer contradicdo. O que se percebe é que a interpretacdo da CRFB/88 deve ser
sensivel aos efeitos do tempo sobre as relagdes juridicas constituidas ou sobre as
expectativas formadas. Se no controle de constitucionalidade, a reparacdo plena
(com efeito retroativo) colidir com algum outro valor que esteja protegido pela
CRFB/88, devera se fazer uso do principio da proporcionalidade para determinar o

efeito temporal da norma-controle sobre a validade da norma inconstitucional.
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A nao-retroatividade da norma-controle sobre a validade, portanto, ndo diminui a
supremacia constitucional. A limitacao do efeito temporal da norma-controle sobre a
validade, apesar de prevista de forma expressa em leis ordinarias, esta condicionada
pela propria constituicdo. A mesma constituicdo que determina a invalidacdo da
norma com ela incompativel limitara os efeitos temporais da norma-controle. A ndo
adocao do efeito retroativo (preservacdo do vigor da norma inconstitucional ou
mesmo sua invalidacéo futura) ndo ocorreria para “legitimar” um ato inconstitucional,

mas para evitar o desrespeito a uma determinada norma constitucional.

O raciocinio ndo se altera quando estiverem em jogo os direitos fundamentais. Nao
ha davidas que, em matéria de direitos fundamentais, o esperado seria a atribuicdo
de efeito retroativo para a norma-controle sobre a validade da norma
inconstitucional. Mas, a protecdo aos direitos fundamentais ndo se sobrepbe, de
forma absoluta, a outros interesses e valores previstos na CRFB/88, revelados sob a

forma de seguranca juridica ou de excepcional interesse social.

Ainda que os direitos fundamentais meregam um destaque especial na CRFB/88 —
como, por exemplo, a caracterizagdo da dignidade da pessoa humana como
principio fundamental, a protecdo dos direitos individuais em relacdo a emendas
constitucionais e a previsdo de sua aplicabilidade imediata —, ndo acreditamos que
se possa falar em uma posicao de prevaléncia absoluta dos direitos fundamentais —
mais precisamente, dos valores por eles protegidos — em relacdo aos outros
principios/valores protegidos por normas constitucionais. O que existe, utilizando
uma expressdo de Alexy (2002, p. 106), € um “amplo grupo de condi¢cdes de
precedéncia”, de maneira que se pode afirmar que as significagdes dos enunciados
de direitos fundamentais precedem a significagcbes de outros enunciados da

CRFB/88 em uma vasta gama de hipéteses, mas ndo em todos 0s casos.

Mesmo sendo verdade que é esperada a plena realizacéo dos direitos fundamentais,
€ preciso observar com cuidado seu conteudo. Ao tratarmos da colisdo das
significacdes dos enunciados de direitos fundamentais, vimos que a identificacédo
das normas de direito fundamental deve passar por uma analise de todo o texto

constitucional. Isso significa que a significacdo de um enunciado de direito
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fundamental deve ser articulada com as significagbes dos demais enunciados

constitucionais.

Exemplo disso ocorreu quando o Supremo Tribunal Federal, ao apreciar o recurso
em mandado de seguranca n° 21.046, examinou questdo relativa a previsao
constitucional que veda a adogao de critério de admissédo por motivo de idade, que
€ decorréncia do direito de igualdade (artigos 5°e 7° inciso XXX da CRFB/88).
Naquela hipétese, o Supremo Tribunal Federal, apesar de no caso concreto afastar
o limite de idade para inscricdo em concurso publico, decidiu que a diferenciacdo em
razao de idade pode ser aceita “como imposi¢cdo da natureza e das atribuicbes do

cargo a preencher” (STF, 1991, p. 16356).

No julgamento do mandado de seguranca n°23.452, qu e versava a respeito de ato
de Comissdo Parlamentar de Inquérito que determinou a quebra dos sigilos
bancario, fiscal e telefénico, o Supremo Tribunal Federal destacou a necessidade de

compreensao contextualizada e o carater ndo absoluto dos direitos fundamentais:

“Os direitos e garantias individuais ndo tém carater absoluto. Ndo ha, no
sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se revistam de
carater absoluto, mesmo porque razfes de relevante interesse publico ou
exigéncias derivadas do principio de convivéncia das liberdades legitimam,
ainda que excepcionalmente, a adocao, por parte dos 6rgdos estatais, de
medidas restritivas das prerrogativas individuais ou coletivas, desde que
respeitados os termos estabelecidos pela prépria Constituicdo. O estatuto
constitucional das liberdades publicas, ao delinear o regime juridico a que
estas estdo sujeitas - e considerado o substrato ético que as informa -
permite que sobre elas incidam limitagBes de ordem juridica, destinadas, de
um lado, a proteger a integridade do interesse social e, de outro, a
assegurar a coexisténcia harmoniosa das liberdades, pois nenhum direito ou
garantia pode ser exercido em detrimento da ordem publica ou com
desrespeito aos direitos e garantias de terceiros. (STF, 2000, p. 20)

O que se extrai do catalogo dos direitos fundamentais do texto constitucional séo
significacdes, o0 que consideramos critérios de valoracdo de condutas, ou
simplesmente valores. As normas de direito fundamental, entretanto, sdo o resultado
da articulacdo dessas significacbes com outras significacbes de enunciados
normativos constitucionais. O conteudo de um direito fundamental ndo € construido
da leitura isolada de um dispositivo, mas de todo o texto constitucional. Sendo
assim, a avaliacdo quanto ao atendimento ou ndo a um direito fundamental deve ser

feita em observancia a todo o texto constitucional.
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Definido o conteido da norma de direito fundamental, a norma juridica com ela
incompativel devera ser invalidada por meio da norma-controle sobre a validade,
observados os limites do controle abstrato de constitucionalidade (topico 3.2.2).
Outra questdo, entretanto, é se devera haver a retirada do vigor da norma
inconstitucional sobre os fatos ocorridos no periodo de sua vigéncia ou mesmo se a

invalidacdo sera imediata.

Quando a invalidagdo da norma inconstitucional com efeito retroativo “sacrificar
outros bens juridicos de escaldo constitucional” (SARMENTO, 2002, p. 137) o
Supremo Tribunal Federal devera proceder a uma ponderacdo de interesses. Esse
raciocinio também é valido em matéria de direitos fundamentais. O confronto da
norma juridica com a CRFB/88 pode atestar uma incompatiblidade entre aquela e
uma norma de direito fundamental. Mas a norma de direito fundamental, construida
a partir da articulacdo das significagcdes dos enunciados constitucionais, a0 mesmo
tempo em que serve de fundamento para a invalidacdo daquela outra, podera ter
seu conteudo delimitado por disposi¢cfes da prépria CRFB/88, o que ira fundamentar
a limitacdo do efeito temporal da norma-controle sobre a validade.

A limitacdo do efeito temporal da norma-controle sobre a validade da norma
inconstitucional que violou norma de direito fundamental pode decorrer, inclusive, em
razao da necessidade de protecdo a um outro direito fundamental. A seguranca
juridica e o excepcional interesse social, mencionados pela Lei n°9.868/99 e pela
Lei n°9.882/99 como fundamento para ado¢céo de um e feito temporal limitado para a
norma-controle sobre a validade da norma inconstitucional, podem apresentar-se
como valores de direitos fundamentais. De acordo com Peces-Barba Martinez (1999,
p. 246), a idéia de liberdade se apresenta como nucleo da fundamentacdo dos
direitos fundamentais, e “a seguranca juridica complementa e reforca a liberdade”.*’
Assim, “razdes de seguranca juridica” podem apresentar-se como “razdes de direitos
fundamentais”, da mesma forma que o0 “excepcional interesse social” pode

apresentar-se como um interesse protegido por norma de direito fundamental.

" Traducao nossa. Nos originais: “La seguridad juridica complementa y refuerza a la liberdad.”
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Apesar de nao termos registro de que o Supremo Tribunal Federal, em caso de
violagdo a direito fundamental, tenha editado norma-controle sobre a validade
(controle abstrato) com efeito temporal limitado, ndo vislumbramos qualquer Obice
para isso. De qualquer forma, € preciso lembrar que a limitacdo do efeito temporal
da norma-controle sobre a validade da norma inconstitucional € medida excepcional.
Sendo assim, a adog¢do de um dos graus de limitagdo do efeito temporal (efeito
retroativo restringido, efeitos ex nunc ou efeito pré-futuro) devera ocorrer na medida
em que se fizer mais necessario o respeito a outro valor constitucional em relacdo ao

valor assegurado pela norma de direito fundamental.



CONCLUSAO

Em conclusao, vimos que a supremacia constitucional se expressa na condi¢do da
constituicdo como norma de maior hierarquia em um ordenamento juridico. Isso
significa que as demais normas desse ordenamento devem ser com ela compativeis,
seja no que diz respeito a forma de sua producédo, seja no que diz respeito ao seu
conteudo.

Quando as normas constitucionais prescrevem a forma de criacdo e o conteudo de
outras normas, assumem a funcao de normas de competéncia. O ndo atendimento

as normas de competéncia previstas na constituicdo gera a inconstitucionalidade.

A inconstitucionalidade n&o significa que o produto da atividade de enunciagao
normativa ndo seja norma juridica. A norma inconstitucional, aquela que foi
produzida sem obedecer as formalidades previstas na constituicdo e/ou aquela cujo
contedido ndo €& compativel com as normas constitucionais, ingressa no
ordenamento juridico (possui validade). O que ocorre € que a norma juridica
inconstitucional podera deixar o ordenamento juridico por meio de um processo

especial de invalidacao, que, inclusive, podera ter efeito retroativo.

O mecanismo especial de invalidacdo da norma inconstitucional, mecanismo esse
que também se apresenta como uma norma juridica, podera ter ou nado efeito
retroativo. Trata-se de questdo a ser definida por cada ordenamento juridico e que,

no Brasil, ndo mereceu tratamento constitucional.

A tradicdo brasileira sempre foi a de se atribuir efeito retroativo a norma-controle
sobre a validade da norma inconstitucional editada pelo Supremo Tribunal Federal
nos chamados processos de controle de constitucionalidade em abstrato. Isso pode
ser considerado, por um lado, como medida que confere 0 maximo de respeito a
constituicdo, por outro, como decorréncia da influéncia do direito constitucional

norte-americano.
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O efeito retroativo, entretanto, visto em um primeiro momento como forma de se
conferir o maximo de respeito a constituicdo, na medida em que permite a revisao
dos efeitos produzidos pela norma inconstitucional, pode, ele préprio, importar em
nao atendimento a comandos constitucionais. A retroatividade a fim de se reparar a
lesdo a um comando constitucional pode, por outro lado, gerar lesdo a um outro

comando dessa mesma constituigao.

A limitacdo do efeito temporal da norma-controle sobre a validade da norma
inconstitucional, longe de se apresentar como desrespeito a supremacia
constitucional, € medida necessaria para que se possa atender, da melhor forma
possivel, a prépria constituicdo, pois a invalidacdo da norma inconstitucional com
efeito retroativo pode apresentar-se como providéncia menos adequada, em termos
constitucionais, do que a manutengao dos efeitos da norma inconstitucional. Essa
restricdo deverd ser pautada pelo principio da proporcionalidade, quando serao
ponderados 0 maximo atendimento a norma constitucional contrariada e algum outro

valor protegido pela constituicao.

Mesmo em se tratando de inconstitucionalidade por violagdo a normas de direito
fundamental, a limitacdo do efeito temporal da norma-controle sera possivel,
devendo também ser pautada pelo principio da proporcionalidade. A CRFB/88, ao
lado da protecdo a direitos fundamentais, prevé uma seérie de outros valores que
merecem protecdo e respeito. Ademais, € possivel que a retroatividade da norma-
controle sobre a validade da norma inconstitucional seja medida que sacrifique,

exatamente, direitos fundamentais.
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