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ABSTRACT

This article studies the faculty conferred on the Supreme Federal Court of Brazil
(Supremo Tribunal Federal) by acts 086/99 and 9882/99 to restrict the effects of a
declaration of unconstitutionality on the grounds of juridical certainty or exceptional
social interest, although the constitution does not expressly allow such broad powers of
restriction. Special attention is paid to the significance of the concept of legal certainty
and how applying the principle of non-retroactivity may be a mechanism for solving
conflicts berween normative acts and laws over time. The author also distinguishes
between the concepts of repeal, unconstitutionality and nullity in order to determine the
time effects of declarations of unconstitutionality and their limits within Brazilian law.
She points out that nullity, as an elementary consequence of unconstitutionality, is not
always sufficient or necessary, because on occasions rather than resolving the normative
conflict, it deepens the status of unconstitutionality.
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RESUMEN

En esta contribucién la autora estudia la facultad que las leyes 9868/99 y 9882/99
confieren al Supremo Tribunal Federal de Brasil para restringir los efectos de la decla-
racién de inconstitucionalidad por razones de seguridad juridica o de excepcional inte-
rés social, en un entorno en donde la Constitucién no autoriza expresamente una res-
triccién de estos alcances. En virtud de lo anterior, se pone especial atencidn en el
significado del concepto «seguridad juridica» y se advierte como la aplicacién del prin-
cipio de irretroactividad puede ser un mecanismo de solucién de los conflictos entre
leyes y actos normativos en el tiempo. La autora distingue, ademas, entre los conceptos
de revocacién, inconstitucionalidad y nulidad con el objeto de determinar los efectos
temporales de las declaraciones de inconstitucionalidad y sus limites dentro del derecho
brasilefio, seflalando que la nulidad, como consecuencia elemental de la inconstitucio-
nalidad, no es siempre adecuada o necesaria porque en ocasiones mas que resolver el
conflicto normativo profundiza el estado de inconstitucionalidad.

Palabras clave: Declaracién de inconstitucionalidad. Seguridad juridica. Irretroacti-
vidad.

1. INTRODUCAO

O interesse pelo estudo sobre o tema, parte da promulgacdo das Leis
9868/99 e 9882/99 que em seus artigos 27 e 11, determinam que, respec-
tivamente, «Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo,
e tendo em vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse
social, poderd o Supremo Tribunal federal, por maioria de dois tercos de
seus membros, restringir os efeitos daquela declaracdo ou decidir que ela
s6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momen-
to que venha a ser fixado»'?.

E bom que se diga que parcela da doutrina brasileira tem sustentado a
invalidade, parcial ou total, desses dispositivos, havendo, inclusive, acdes
diretas de inconstitucionalidade propostas a respeito, cujo mérito ainda nao
foi definitivamente resolvido.

Conforme Paulo Roberto Lyrio Pimneta, «ndo pode o Poder controla-
do editar norma infraconstitucional restringindo ou até mesmo ampliando
a competéncia do 6rgdo controlador, no caso o Poder Judicidrio»®. Tal

! BRASIL. Lei n. 9.868, de 10 de novembro de 1999. Dispde sobre o processo e julga-
mento da agio direta de inconstitucionalidade e da agdo declaratéria de constitucionalidade
perante o Supremo Tribunal Federal. In: Didrio Oficial da Uniéo, Brasilia, p. 1, 11 nov.
1999. Secao 1. Art. 27.

2 BRASIL. Lei n. 9.882, de 3 de dezembro de 1999. Dispde sobre o processo e julgamento
da argiiicio de descumprimento de preceito fundamental, nos termos do § 1° do art. 102 da
Constitui¢do Federal. In: Didrio Oficial da Uniédo, Brasilia, p. 2, 6 dez. 1999. Se¢do 1. Art. 11.

? PAULO ROBERTO LYRIO PIMNETA, Efeitos da decisdo de inconstitucionalidade em direi-
to tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2002. p. 99.
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possibilidade ja se encontra implicita no sistema constitucional, sendo des-
necessaria tal previsio.

Por sua vez, Manoel Gongalves Ferreira Filho afirma que a previsédo
da competéncia do Supremo para manipulacdo dos efeitos da declaragéo
de inconstitucionalidade «resultard na inutilidade do controle. Ndo € mais
rigida a Constitui¢do Brasileira» (NR. O sistema constitucional brasileiro
e as recentes inovagdes no controle de constitucionalidade (leis n® 9868,
de 10 de novembro e n° 9882/99 de 3 de dezembro de 1999). Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, 220, p. 11).

Oswaldo Palu considera que a restri¢do € compativel com a Constitui-
¢do, no entanto, a Lei Fundamental € ofendida quando a Lei prevé a
possibilidade de fixacao dos efeitos para um momento posterior ao da data
do transito em julgado da declaracdo. O «legislador ordindrio ndo tem
poderes para atribuir ao STF competéncia para que este determine a ob-
servancia de uma lei, ja declarada — somente a Constitui¢ao poderia fazé-
lo». (NR. Controle de constitucionalidade: conceitos, sistemas e efeitos.
2* Ed., Sao Paulo, RT., 2001,p. 184-185).

Esse €, também, o entendimento de Lénio Luiz Streck, pois concorda
com a aplicag@o dos efeitos da declaracio de inconstitucionalidade a par-
tir da decisdo do Supremo, mas ndo aceita a autorizacdo para restringir
os efeitos a partir de outro momento que nio o transito em julgado.

Eduardo Rocha Dias ressalva que, no caso de matéria tributéria, a
aplicacdo dos efeitos ex nunc, exige demonstragdo de que houve efetiva
aplicacdo em beneficio da coletividade dos valores pagos indevidamente,
com base em lei inconstitucional, sob pena de «incentivar o legislador e
sobretudo o Executivo, que detém a possibilidade de criar tributos através
de medidas provisdrias, a instituirem exagdes inconstitucionais, confiantes
de que eventual decisdo que reconhecesse tal vicio somente produziria
efeitos a partir do seu transito em julgado ou de outro momento posteri-
or» (NR. Altera¢des no processo de controle abstrato de constituciona-
lidade e a extensao do meio vinculante a acdo direta de inconstitu-
cionalidade e argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental. (NR.
Revista de Direito Tributario, Sao Paulo, Dialética, n® 55, p. 61. 2000).

Octavio Campos Fischer considera que as leis aqui analisadas, ndo sé
interpretaram o texto constitucional, pois foram além, operaram uma «in-
devida restri¢do nos poderes do Supremo Tribunal Federal», pois se antes
poderia, em tese, manipular os efeitos com fundamento em qualquer va-
lor constitucional, agora «somente em caso de ‘seguranga juridica’ ou de
‘excepcional interesse social’», € que poderd o Supremo restringir os efei-
tos daquela declaracdo e conclui que a outorga de competéncia ao Judici-
ario para analisar a validade das leis «ja lhe confere poderes para mani-
pular os efeitos da sua decisdo em tais situacdes, o art. 27 da Lei 9868 €
formal e materialmente inconstitucional, seja porque tratou de questdao que
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nao € de sua alcada e, ao fazé-lo, restringiu o campo de atuagdo do Judi-
ciario» (NR. Tese de doutoramento apresentada na UFPR, em 15 de agos-
to de 2002, p. 168- 170).

A constitucionalidade dos artigos 27 da Lei 9868/99 e 11 da Lei
9882/99 foi questionada nas agdes diretas de inconstitucionalidade de nu-
meros 2.231 e 2.258, sendo que o Relator da ADIn 2231, Ministro Neri
da Silveira, «votou pelo indeferimento da medida cautelar por considerar
que, cuidando-se de processo de natureza objetiva, ndo ha norma consti-
tucional que impeca o legislador ordinério autorizar o STF a restringir,
em casos excepcionais, por razdes de seguranga juridica, os efeitos de suas
decisées». (NR. Informativo do STF 253).

O alcance, no tempo, dos efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade
sempre foi, em nosso sistema juridico, resultado de uma postura juris-
prudencial que, com o tempo, abandona a posi¢do radical no que diz res-
peito a considerar a lei inconstitucional nula ab initio e carecedora de
producdo de efeitos e passa a aceitar algum tipo de abrandamento.

Sempre se reconheceu a necessidade de um diploma legal para acabar
com a incerteza no que tange a capacidade de determinar no tempo o
alcance dos efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade e, para coroar
nossa expectativa, surgem no ano de 1999 as Leis 9868 e 9882 que tra-
tam, respectivamente, sobre o processo das agdes diretas de inconstitucio-
nalidade, das acdes declaratérias de constitucionalidade e da argiiicao de
descumprimento de preceito fundamental, dispondo sobre a possibilidade
do Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus mem-
bros, restringir os efeitos da inconstitucionalidade, tendo em vista razdes
de seguranca juridica ou excepcional interesse social, delimitando que a
decisdo s6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro
momento que venha a ser fixado.

E l6gico que seria diferente se a Constituicdo determinasse a possibi-
lidade do Supremo restringir os efeitos da declaracdo de inconstitucio-
nalidade no tempo, mas nao € possivel esquecer que neste ponto seria,
também, necessario estabelecer uma linha de demarca¢do maxima para a
atuagdo do Supremo Tribunal Federal, na medida em que nossa Lei Fun-
damental prevé, no art. 60, paragrafo 4° limites ao exercicio do poder
reformador, o que leva ao reconhecimento de que sé o Poder Constituinte
originario € ilimitado e que sé ele seria capaz de determinar, de forma
ampla, os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade.

Como, entre nds, a postura relativa a aceitar a nulidade ab initio da
lei inconstitucional sempre foi decorrente de posicionamento jurispru-
dencial, ndo parece chocar ou ser inconstitucional a previsao legal da
modulacido dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade. Assim, aqui
ndo cabe rechagar a flexibilizacdo dos efeitos, mas simplesmente constatar
que a forma como foi implantada no direito positivo brasileiro da causa a
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diversas posi¢cdes e questionamentos, o que, seguramente, ndo propiciara
a tranqiilidade e seguranca, finalidade principal do direito.

A férmula esposada pelo legislador infraconstitucional € indetermi-
nada, pois usa expressdes como «razdes de seguranga juridica ou de ex-
cepcional interesse social», o que propicia ao Supremo Tribunal Federal
competéncia para determinar que uma lei ou ato do Poder Publico, que,
manifestamente descumpra a Constitui¢éo, continue sendo aplicada, cobra-
da ou executada por meses a fio, depois de detectada sua inconstituciona-
lidade.

A proposta de andlise parte de uma premissa que nao pode ser desvir-
tuada sob pena de anular a importancia do direito como um todo, ou seja,
este s6 tem sua razdo de existir na medida em que, proporcionando har-
monia na convivéncia social, traz a sociedade a satisfacdo de suas neces-
sidades de seguranca e estabilidade em seu relacionamento.

E em torno do conhecimento da idéia de direito que o jurista desen-
volve o seu estudo, o que, como conseqiiéncia, leva a necessidade de de-
terminar um conceito de direito operante para o desenvolvimento do tema
ora analisado, dentro do que Lourival Vilanova ao tratar do conceito de
direito, considera como a defini¢do real-essencial, ou seja, ndo se busca,
neste momento uma defini¢do nominal, vale dizer, o significado da pala-
vra direito, mas uma definicdo temporalmente adequada, concebido como
objeto cultural e como tal imbuido da realizacdo do ideal de justica. Vale
dizer, direito este construido e construtor de sua histéria, que € quantico
porque relaciona o dever ser com o ser de um sistema social* e assim, é
feito sob medida para proteger a liberdade e a dignidade do homem®.

Quando se trata de buscar a seguranga juridica, impossivel esquecer
de Jeremy Bentham quando aconselha que as normas juridicas devem ser
interpretadas a partir dos efeitos reais por elas produzidos, pois s6 seriam
justas as que, ao serem aplicadas, produzissem bons efeitos e injustas as
que, em decorréncia de sua aplicag@o, produzissem conseqiiéncias desfa-
voréaveis. Adotando a utilidade como um critério objetivo para qualificar
os efeitos justos e bons, injustos e desfavoraveis, considera mau o que
causa dor e bom o que da prazer, o que tende a realizar a felicidade de
todos ou de um maior nimero de pessoas.

Classificando engenhosamente as espécies de agraddvel e desagradavel
e a relacdo existente entre elas, criou varias teorias sobre a causagao soci-
al e o método valorativo das vantagens e desvantagens sociais, conside-
rando que a funcdo da ciéncia do direito consiste em determinar o con-
junto dos interesses mais valiosos da uma sociedade e estabelecer uma

* Ler: GODOFREDO TELLES JUNIOR, O direito quantico, 5. ed. Sdo Paulo: Max Limonad,
1971. p. 415 e seguintes.

5 LOURIVAL VILANOVA, Sobre o conceito do direito. Recife: Imprensa Oficial, 1947,
p. 28-29.
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hierarquia entre eles, busca conciliar o maior nimero possivel de interes-
ses licitos®”.

A concepg¢ao do direito € pratica e resulta da vida social e sua finali-
dade € a paz, ja ensinava Rudolf Von lhering, isto é, as normas juridicas,
embora a importancia da letra da lei, deve ser interpretada conforme os
fins por ela visados, uma vez que a norma ndo € um fim em si mesmo,
mas um meio a servico de uma finalidade, que € a harmonia da vida em
sociedade. Assim, o direito ndo pode ser o mesmo em todo tempo e lu-
gar, mas deve adaptar-se as condi¢des do povo, as necessidades da época.
Portanto, «o direito ndo pode apresentar a mesma solugdo para todos os
casos»®.

Nao obstante, sem se distanciar dos valores mais importantes para uma
determinada sociedade e da concep¢ao que o direito resulta da vida soci-
al, o realismo juridico se apdia tdo somente na realidade efetivamente
existente. Para os realistas, o direito real e efetivo € o declarado pelos
tribunais ao decidirem um caso concreto, isto porque o legislador emite
palavras que s6 entrardo em agdo efetiva com a sentenca judicial. Assim,
o direito passa a existir apds a decisdo judicial®.

E neste sentido a opinido de Ricaséns Siches, quando afirma que o
magistrado completa a obra do legislador, pois s6 se sabe o direito quan-
do a sentenca avaliando as situacdes individuais e concretas, faz com que
prevalecam os valores que inspiraram a elaboracdo da lei. O processo de
criacdo juridica vai desde o trabalho do legislador até a sentenca judicial
e a decisdao administrativa, sem solucdo de continuidade. O intérprete e
aplicador da norma juridica deve ser fiel, ndo s a sua palavras, mas aos
seus fins e ao seu espirito. Para ele s6 a l6gica do razoavel € adequada na
seara juridica, porque para solucionar o caso concreto, interpreta a norma
a luz dos fins almejados, levando em conta o texto legal e a razdo pela
qual a norma foi promulgada'.

Isto posto, vé-se que a seguranga juridica e a harmonia das relacGes
sociais representam a esséncia da prote¢do e da certeza do direito, na
medida em nome delas € que se busca a sua realizacdo e que é em nome
dessa mesma realizacao que se desenvolve todo o objeto da ciéncia do
direito, bem como o estudo que se propde para analise.

¢ LUIS RECASENS SICHES, Nueva filosofia de la interpretacion del derecho. México: Edi-
torial Porrua, 1973. p. 38-40.

7 MARIA HELENA DINIZ, Compéndio de introdugédo a ciéncia do direito, 11. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 1999. p. 58.

8 DINIZ, op. cit., p. 60; RECASENS SICHES, op. cit., p. 40-48.

® DINIZ, op. cit., p. 75-76.

10 RECASENS SICHES, op. cit., p. 128-178.
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2. SEGURANCA JURIDICA

Quando se fala em seguranca das relacdes sociais, ndo cabe nenhuma
divida que se esta frente a uma pretensado cujo valor decorre da dimensao
social em que € analisada, e que o Direito € o Unico veiculo idoneo e
imprescindivel para protegé-la.

Antes de qualquer coisa deve-se ressaltar que a expressdo «seguranga
juridica» encontra-se dentre aquelas que ndao possuem uma significagdo
univoca, precisa, mas que padece de certa imprecisao e fluidez, o que leva
a caracterizd-la como plurissignificativa. Conseqiientemente, mesmo tradu-
zindo a certeza do direito aplicavel, nao apresenta um sé significado, ou
seja, quando se pensa que a seguranga juridica significa o direito justo,
determinar o seu contetido nao € tarefa facil, na medida em que em de-
terminadas situagdes ninguém podera se furtar de reconhecer que existe a
presenga do respeito a seguranga juridica e, em outros, a negagdo de sua
existéncia € patente. Porém, em que pese estas duas zonas de certeza,
existe entre elas uma zona de incerteza que medeia estas duas posigoes e
que s6 serd dissipado frente a analise de um caso concreto.

Assim € que, conforme muito bem observa César Garcia Novoa, «Se
o Direito nao pode garantir que todos os individuos se sintam seguros,
deve, pelo menos, implementar as condi¢des objetivas para que a segu-
ranca seja a maior possivel». Portanto, a existéncia da ordem juridica
estatal, como uma ordem coativa justa, eticamente aceitavel, é a garantia
da seguranca, visto que s6 ela é quem justifica o seu surgimento!l.

Bem ponderou Recaséns Siches analisando o principal motivo do di-
reito, que este surgiu para prestar culto a idéia de justica e fornecer segu-
ranca e certeza a vida social, porque a seguranca € um valor fundamental
do juridico, sem ela nao pode haver direito. O Direito, a partir do ponto
de vista formal, ndo € um fim, mas um meio para assegurar a realizagdo
de certos fins que os homens reputam como de indispensavel cumprimen-
to. Assim, ndo radica no que é, mas no como'>

Tratando da certeza do direito, Maria Helena Diniz cita Kohler quan-
do diz: «toda cultura requer firmeza de relagdes, sem o que o povo seria
lancado no braco da dissolucdo; todo o impulso para estabelecer a ordem
juridica e nela viver repousa na crenga de que a criacdo juridica deve
perdurar»'?.

11 CESAR GARCIA NOVOA, «Seguridad juridica y derecho tributario». In: CELSO ANTONIO
BANDEIRA DE MELLO (Or1g.), Estudos em homenagem a Geraldo Ataliba. Sio Paulo: Ma-
lheiros, 1997. v. 1: Direito tributario, p. 45-47.

12 LUIS RECASENS SICHES, Vida humana y derecho: nueva filosofia del derecho. Méxi-
co: Editorial Porrua, 1973. p. 296.

13 MARIA HELENA DINIZ, Lei de introdugdo ao cédigo civil brasileiro interpretada. Sdo
Paulo: Saraiva, 1996. p. 176.
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A idéia de seguranga juridica esti ligada a concepcdo de Estado de
Direito, isto €, com a nocdo de em um determinado estado, a lei nasce
por todos e para todos e submete a todos, inclusive aos governantes, ao
Poder Piblico, ou seja, a legitimidade do exercicio do poder repousa na
legalidade, na sua juridicidade, porém, ndo basta para que a seguranga
juridica esteja protegida a simples submissao a lei, é necessario que as leis
decorram da vontade livre do povo representada no Legislativo e que o
Judiciario seja composto por juizes independentes, «que nao temam con-
trariar, com suas decisdes, o interesse do Estado»!*.

Conforme dispds o Tribunal Constitucional Espanhol, na sentenca 27/
1981, de 20 de julho deste mesmo ano, a segurancga juridica é a «soma de
certeza e legalidade, hierarquia e publicidade normativa, irretroatividade
da menos favoravel, interdicdo da arbitrariedade»!®, ou seja, é o direito
que cria condicdes de certeza, fazendo com que o cidadao se sinta senhor
de seus préprios atos e dos atos dos outros'.

No Brasil o direito a seguranga juridica, € principio constitucional
implicito, ou seja, ndo vem expresso na Constitui¢do, mas se encontra
inserido no sistema, pois decorre do conteido das normas expressas. Po-
rém € bom que se diga, como bem afirma Carlos Ari Sundfeld: «Os prin-
cipios implicitos s@o tdo importantes quando os explicitos; constituem
como estes, verdadeiras normas juridicas. Por isso, desconhecé-los é tao
grave quanto desconsiderar quaisquer outros principios»'’.

Assim, como principio implicito, tem, no atual sistema constitucional
brasileiro, a sua formulacido extraida, principalmente, do paragrafo 2° do
artigo 5° da Constituicao Federal, que abrange a parte nao escrita dos
direitos e garantias fundamentais, os quais decorrem do regime, da essén-
cia do Estado Democrético e Social de Direito e dos principios consagra-
dos por ele. S6 para trazer alguns exemplos de sua consagracdo a partir
de principios explicitos na Constitui¢do Federal de 1988, deve-se registrar:
o principio da legalidade previsto no art. 5°, II, o principio do Juiz Na-
tural, art. 5° XXXVII, o livre acesso ao Judiciério, art. 5°, XXXV, o prin-
cipio da anterioridade tributéria, art. 150, III, «b», o principio da irretro-
atividade das leis, art. 5°, XXXVI e a declaragdo de inconstitucionalidade
das leis ou atos normativos, inclusive dos atos omissivos, conforme deter-
mina o art. 102, inciso I, alinea «a» e seu pardgrafo 2°, bem como o
paragrafo 2° do art. 103, todos da nossa Lei Fundamental.

14 ROQUE ANTONIO CARRAZZA, Curso de direito constitucional tributdrio, 16. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2001. p. 340.

15 GARCIA NOVOA, op. cit., p. 50.

16 TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR, «Seguranga Juridica e normas gerais tributarias»,
Revista de Direito Tributario, Sdo Paulo, v. 5, n. 17-18, p. 51, jul./dez. 1991.

7 CARLOS ARI SUNDFELD, Fundamentos de direito piiblico. Sio Paulo: Malheiros, 1992.
p. 144,
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Tratando-se de principios nédo € possivel deixar de registrar que Celso
Antdnio Bandeira de Mello ensina que o principio juridico é:

Mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele,
disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas com-
pondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata compre-
ensdo e inteligéncia, exatamente por definir a 16gica e a raciona-
lidade do sistema normativo, no que lhe confere a tonica e lhe da
sentido harmonico. E o conhecimento dos principios que preside a
intelecgdo das diferentes partes componentes do todo unitario que
ha por nome de sistema juridico positivo's.

Nao € outra a opinido de Roque Antonio Carrazza, que demonstrando
que € inconcebivel um principio juridico em estado de isolamento, afirma
que «o Direito, longe de ser um aglomerado de normas, é um conjunto
bem estruturado de disposicdes que, interligando-se por coordenacédo e
subordinagado, ocupam, cada qual, um lugar préprio no ordenamento ju-
ridico (Ferrara), E precisamente sob este imenso arcabougo, onde sobre-
levam os principios, que as normas juridicas devem ser consideradas»'®.
Portanto, o principio da seguranca juridica «ajuda a promover os valores
supremos da sociedade, inspirando a edicao e a boa aplicagdo das leis, dos
decretos, das portarias, das sentengas, dos atos administrativos etc.»%.

Como base da ordem juridica e principalmente cumprindo uma fun-
¢do informadora no ordenamento, os principios constitucionais nao podem
ser desrespeitados, isto €, ndo € concebivel que, em um sistema juridico
determinado, uma norma, um ato administrativo ou mesmo uma sentenca
possa surgir em desacordo com eles, vale dizer, as normas pertencentes a
um sistema juridico informado por principios constitucionais, devem ser
aplicadas em sintonia com eles, o que permite certeza e igualdade indis-
pensaveis para obtengdo da almejada seguranca juridica.

Aqui € importante perguntar: quando um direito € seguro? Quando se
pode dizer que um ordenamento juridico é seguro, no sentido de que €
estruturalmente correto? E isto sem esquecer que a seguranca juridica pode
estar afeta ao conteido material das normas, o que ndo exclui a sua segu-
ranca formal, ou seja, a seguranga por meio do direito.

César Garcia Novoa considera, ao falar do minimo de seguranca por
meio do direito, que esta abarca pelo menos as seguintes expressdes:

a) Existéncia da norma juridica. O que supde o requisito de positivi-
dade do ordenamento, pois como assinala Radbruch ‘é préprio do
conceito do direito justo o ser positivo’...

18 CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, Curso de direito administrativo, 13. ed. Sio
Paulo: Malheiros, 2001. p. 771.

1 CARRAZZA, op. cit., p. 34

2 Ibidem, p. 370.
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b) Que as normas positivas existam previamente a producéo dos fatos
que elas mesmas regulam — o que Lopez de Onate denomina pré-
ordenamento normativo —, pois este requisito de existéncia € o ele-
mento basico da previsibilidade das normas... Esta idéia enlacaria a
tese de Roubier do efeito imediato das leis como regra ordinéria e
que significa que a lei nova se aplica a partir de sua promulgagéo a
todos os efeitos derivados das relagdes juridicas nascidas ou por
nascer. A excecdo serd, portanto, o efeito retroativo.

¢) Que essa existéncia prévia aos atos regulados seja conhecida pelos
destinatarios das normas e eventuais realizadores dos pressupostos
de fato previstos na norma... Isto exige que se assegure a publi-
cidade das normas através do principio da publicacdo formal.

d) Por ultimo, que a existéncia, prévia e ptiblica da norma, seja também
uma existéncia regular, o que significa que a norma tenha pretensdes
de definitividade; a regra geral € excluir as normas provisionais
admitindo-se, em todo caso, normas de vigéncia temporal limitada®'.

Mas deve-se registrar que n@o basta por si s6 a certeza e a
seguranga juridica, porque o que importa € a certeza e a seguran-
¢a da justica, vale dizer, «a realizacio de um minimo de seguran-
¢a constitui condi¢do para que possa haver justiga»?.

Como se vé, a existéncia da norma no momento da realizacdo do ato
¢ fundamento para a seguranca juridica que promove o respeito aos valo-
res supremos da sociedade de certeza e igualdade, fundamento da segu-
ranca da vida das pessoas e das instituicdes. Tal colocagdo leva a necessi-
dade de meditar sobre o principio da irretroatividade e a sua excegdo, a
retroatividade normativa ao lado de outro mecanismo instituido para rea-

lizar a certeza almejada, isto é, o controle da constitucionalidade das leis
e atos normativos.

3. PRINCIPIO DA IRRETROATIVIDADE COMO SOLUCAO PARA O CONFLITO DE
LEIS OU ATOS NORMATIVOS NO TEMPO

A) Conflito de leis no tempo — Principio da retroatividade e irretro-
atividade

O direito positivo estd em constante mutagédo, o que decorre da neces-
sidade e das alteracdes sociais. Por esta razdo, o aparecimento de uma
nova norma acarreta uma mudanga no direito até entdo vigente®.

21 GARCIA NOVOA, op. cit., p. 58.

22 RECASENS SICHES, Nueva filosofia..., op. cit., p. 298.

2 CARLOS MAXIMILIANO, Hermenéutica e aplicagéo do direito. Rio de Janeiro: Forense,
1980. p. 364.
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O suceder normativo d4 origem a uma série de conflitos, pois, nor-
malmente, a nova norma encontra relagdes juridicas criadas pela norma
antiga, decorrendo dai uma série de problemas de competéncia em face
da ordem juridica anterior, estabelecendo um conflito relativo a eficacia
da norma, aqui entendida como eficécia social, isto €, a efetiva observan-
cia normativa no campo concreto, além da realizada no campo normativo.

Aceita-se, pacificamente, que o aparecimento de uma nova norma que
dispde sobre matéria ja disciplinada de modo diverso pela norma anteri-
or, faz com que esta passe a ser considerada revogada; porém, «os fatos
juridicos nido produzem de imediato todos os seus efeitos», os quais con-
tinuam a produzir-se sob o império das normas revogadoras, bem como
os conseqiientes direitos adquiridos ainda na vigéncia do preceito nor-
mativo revogado. A medida da eficacia da norma antiga e da norma nova,
uma frente a outra, € estudada pela ciéncia juridica sob a denominacgio de
teoria da irretroatividade das leis, teoria da retroatividade das leis, direito
transitério ou direito intertemporal®.

Como ensinam Enrique Aftalion, Fernando Garcia Olano e José Vila-
nova, dois principios pretendem resolver tal conflito:

1. Principio da retroatividade da lei. Segundo este principio, a nova
norma ditada visando o interesse geral, segundo critério do legis-
lador, é mais justa e melhor que a anterior, o que conseqiiente-
mente a levaria a ser aplicada de imediato, tanto aos fatos futuros
como aos ja sucedidos, ja que representa um aprimoramento.

2. Principio da irretroatividade da lei. Visando a estabilidade do di-
reito afirmava Portalis: «as leis existem apds sua promulgacdo e
ndo podem ter efeito sendo desde que existem. O homem, que néo
ocupa senfo um ponto no tempo e no espago, seria o mais infeliz
dos seres se ndao se pudessem julgar seguro sequer quanto a sua
vida passada. Por esta parte de sua existéncia, ja nao carregou
todo o peso de seu destino? O passado pode deixar dissabores,
mas pde termo a todas as incertezas. Na ordem da natureza, s6 o
futuro € incerto, e esta prépria incerteza é suavizada pela esperan-
¢a, a fiel companheira de nossa fraqueza. Seria agravar a triste
condi¢do da humanidade querer mudar, através do sistema da le-
gislagdo, o sistema da natureza, procurando, para o tempo que ja
se foi, fazer reviver as nossas dores, sem nos restituir as nossas
esperangas»?.

2 ENRIQUE R. AFTALION, FERNANDO GARCIA OLANO, JOSE VILANOVA,, Introducion al
derecho, 5. ed. Buenos Aires: Libraria El Ateneo, 1956. v. 1: nociones preliminares; teoria
general del derecho, p. 510.

% VICENTE RAO, O direito e a vida dos direitos. Sio Paulo: Max Limonad. 1952. v. 1,
p. 429.
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Segundo este principio, a lei nasce para ser obedecida, porém isto néo
pode ocorrer antes que a lei exista.

Considerar que a nova norma deve reger tanto os fatos futuros como
os ja sucedidos, leva ao estado de inseguranga do préprio direito, o que
seria prejudicial, pois nenhuma situagdo ou ato juridico poderia ser consi-
derado seguro, se estivesse permanentemente a mercé de uma mudanga na
legislacao que o alterasse ou o considerasse invalido.

Assim sendo, tais argumentos sdo levados em conta para a admiss@o
do principio da irretroatividade, o qual foi aceito, diga-se de passagem,
desde os primdrdios de nossos tempos, porém em estiagio embrionario, ja
que o pensamento juridico voltado para a aceitacdo da irretroatividade
passou, até ao atual momento, por varios estagios evolutivos, ou seja, «foi
preciso que as sociedades politicas (de incipiente conspecto) passassem do
estado de fato para o estado de direito; que em meio ao direito consuetu-
dinario se fosse afirmando o direito escrito; que no recesso dos preceitos
ético-religiosos (fas) se fossem definindo regras propriamente juridicas
(jus); que tivesse surgido a nog¢do de linha diviséria entre o império da
lei nova e o da lei antiga e, pois, da revogacdo de uma lei por outra»?.

Limongi Franca advoga a tese de que o principio ora tratado, encon-
tra fundamento na razdo natural, o que demonstra ao ponderar que «a néo
ser por uma transigéncia daqueles a quem atinge ou por uma concessao
ou imposicdo do poder que a estabelece, uma norma juridica ndo pode
atuar antes do termo inicial de sua existéncia como regra cogente»?’.

Entretanto tais principios ndao podem ser aceitos em termos absolutos,
pois isto poderia acarretar grandes inconvenientes no que tange a segu-
ranga juridica. Necessario se faz que se estabeleca quando se podera ad-
mitir a retroatividade das novas normas, ou melhor, os limites da retro-
atividade. Se € que isso possivel.

E preciso reconhecer que o conflito das leis no tempo ndo pode ter
lugar no que tange as relacdes ou situagdes juridicas anteriormente cons-
tituidas e totalmente consumadas, ou seja, as que se extinguiram sob a
vigéncia da norma anterior, tendo produzido todos os seus efeitos. Neste
caso, a nova norma nao pode alcanca-las, para destrui-las ou altera-las,
nem mesmo atingir os direitos delas resultantes e seus efeitos praticados e
esgotados sob o império da lei antiga, nem mesmo os conflitos que delas
surgiram e foram resolvidos por arbitramento, transa¢do ou sentenga pas-
sada em julgado e, portanto, solucionados sob o império da norma re-
vogada®.

26 LIMONGI FRANCA, Direito intertemporal brasileiro, 2. ed. Sio Paulo: Revista dos Tri-
bunais, 1968. p. 20.

2 Ibidem, p. 19.

8 PASCUALE FIORE, De la irretroactividad e interpretacién de las leyes. Tradugido por:

2

Enrique Aguilera de Paz. 3. ed. Madrid: Réus, 1927, p. 33.
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Identifica-se o problema do conflito normativo decorrente da eficéacia
no tempo, quando um ato ou fato juridico produz conseqiiéncias durante
a vigéncia de uma nova norma, que trata em sentido contrario a matéria
sobre a qual versam.

Surge, entdo, o problema de saber qual serd a norma aplicavel aos
efeitos de um ato que celebrado na vigéncia de uma norma, os produz
quando esta ja tenha sido revogada.

Deve-se ressaltar, como o fizeram Enrique Aftalion, Fernando Garcia
Olano e José Vilanova que «as leis ndo regem fatos finiquitados, sendo
relagdes juridicas (ou situagdes juridicas) que, se bem estejam no plano
dos fatos, ndo s@o instantaneas, mas se desenvolvem no tempo»*.

Nao € facil determinar o limite da autoridade da nova norma e da
norma antiga sobre as relagdes ou situagbes juridicas e seus respectivos
efeitos. Porém, na solugdo de questdo tdo tormentosa, ndo se deve perder
de vista a sua seguranga juridica e a estabilidade das relacdes sociais.

Maria Helena Diniz, analisando o nicleo do direito intertemporal e
considerando que cessar o curso de vigéncia da norma, ndo implica, ne-
cessariamente, eliminar totalmente a sua eficdcia o que, evidentemente,
pode acarretar conflito entre as novas disposicdes e as relacdes definidas
sob a vigéncia da velha norma, indaga: «A norma mais recente sé teria
vigor para o futuro ou regularia situagdes anteriormente constituidas? A
nova norma repercutiria sobre a antiga atingindo os fatos pretéritos ja
consumados sob a égide da norma revogada, afetando os efeitos produzi-
dos de situagdes ja passadas ou incidindo sobre efeitos presentes ou futu-
ros de situagdes pretéritas?»>°.

Para resolver o conflito aqui identificado, postula os seguintes critérios:

1. O das disposi¢des transitérias elaboradas pelo préprio legislador
com o objetivo de evitar conflitos ou lesdes que emergem da lei
nova em confronto com a antiga.

2. O principio da retroatividade e da irretroatividade, pois em regra
a norma sé diz respeito a comportamentos futuros, mas pode re-
ferir-se a condutas passadas, isto é, € retroativa a norma que atin-
ge os efeitos dos atos juridica praticados sob o império da norma
revogada, e irretroativa a aquela em que a nova disposicdo nédo se
aplica a situagdes juridicas constituidas anteriormente?.

O ponto mais importante de sua ponderacdo € reconhecer que tanto a
retroatividade, como a irretroatividade ndo pode ser aceito como princi-
pio absoluto. «Foi o que fez o direito patrio ao prescrever que a nova

% AFTALION; OLANO; VILANOVA, op. cit., p. 512.
% DINIZ, Lei de introdugado..., op. cit., p. 176.
3t Ibidem, p. 176.
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norma em vigor tem efeito imediato e geral, respeitando sempre o ato
juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada (CF de 1988, art.
5° XXXVI; LICC, art. 6° paragrafos 1° a 3°, com a redagdo da Lei 3.238/
57)»*%. Lembrando que o problema da irretroatividade € irrelevante na
seara judicial e consuetudindria, na medida em que o Judicidrio resolve,
caso por caso, as questdes de direito intertemporal, embasado sempre no
interesse geral, na ordem publica e em exigéncias fatico-axioldogicas do
sistema juridico:

A irretroatividade das leis € somente um principio de utilidade
social, daf ndo ser absoluto, por sofrer excecdes, pois em certos ca-
sos, uma lei nova lei podera atingir situacdes passadas ou efeitos de
determinados atos. A irretroatividade € um preceito de politica juri-
dica, pois como afirma Koheler, ‘toda cultura requer a firmeza de
relacdes, sem 0 que o povo seria lancado no brago da dissolugdo;
todo o impulso para estabelecer a ordem juridica e nela viver repou-
sa na crenca de que a criacio juridica deve perdurar®.

Embora universalmente reconhecido o principio da irretroatividade,
nao é unanime o tratamento que lhe é dado nos diversos sistemas juridi-
cos. Em certos paises, o limite da retroatividade € preceito constitucional,
enquanto em outros tal disposi¢do vem veiculada por uma lei comum,
existindo ainda sistemas nos quais «se pressupde esta vedacdo e seu prin-
cipio € aplicado ratione materiae, em disposicdes particulares, constantes
de lei ou cédigo»*.

Quando previsto constitucionalmente, atinge até a atividade do legis-
lador. Contudo, quando determinado em lei ordinéaria, fica livre a ativi-
dade do legislador, estando somente o juiz e o administrador impedido de
aplicar a norma retroativamente, salvo quando a prépria norma nova in-
dique qual devera ser atendida.

Contudo deve ser registrada a opinido de Vicente Rdo, quando afirma
que o fato de ser enunciado em lei comum, ndo autoriza supor que o legis-
lador possa «resolver o passado e conferir, arbitrariamente, efeito retroativo
a quaisquer normas juridicas»®, pois se assim fosse estaria violando um
ditame de direito natural. A finalidade da lei € disciplinar o maior nimero
possivel ao mesmo tempo em que deve conter um minimo de segurancga, sob
pena de desvirtua-la, ou seja, a fungéo da lei ndo seria mais a de disciplinar
as relagdes sociais; mas a de propiciar a sua inseguranga®.

32 Ibidem, p. 176.

3 Ibidem, p. 176.

3% RAO, op. cit., p. 430.

3 Ibidem, p. 434.

3 OSCAR ACCIOLY TENORIO, Lei de introdugéo ao cédigo civil brasileiro. Rio de Janei-
ro: Borsoi, 1955, p. 192-193.
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O sistema juridico brasileiro elevou tal principio a categoria constitu-
cional, em que pese nem sempre o ter considerado da mesma maneira. A
Constitui¢ao brasileira de 1824 determinou, em seu artigo 179, que «ne-
nhuma lei seré estabelecida sem utilidade piblica, a sua disposicdo na tera
efeito retroativo», entretanto nos dias de hoje ja nao tem o mesmo alcan-
ce, uma vez que a Lei Fundamental de 1988, no art. 5°, XXXVI, ao es-
tabelecer que «a lei na prejudicard o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada», admite que fora destes casos a lei sera re-
troativa.

Necessario registrar, ainda, que a Constituicdo de 1937, quebrando
nossa tradi¢do, omitiu-o, deixando-o para o campo da legislagdo ordina-
ria. Isso, porém, s6 no que tange ao campo do direito civil, porque seu
artigo 122.n.13, dispunha que «as penas estabelecidas ou agravadas na lei
nova nao se aplicam aos fatos anteriores».

A Constituicdo de 1946 restaurou seu carater constitucional, conforme
se v& em seu art. 141, paragrafo 3°, o que vem sendo mantido em todas
as outras, isto €, na de 1967, 1969 e 1988.

A Lei Magna de 1988 reconhece-o como direito fundamental integran-
do os que representam um limite negativo para atuacdo do Estado. Dessa
forma, determina que a retroatividade ndo € absoluta e tem sua linha
demarcatdria prevista no inciso XXIV, do artigo 5° ou seja, o ato juridi-
co perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada. Porém € a Lei de In-
troducdo ao Cédigo Civil quem define tais conceitos em seu artigo 6°:

Art. 6°. A lei em vigor terd efeito imediato e geral, respeitados o
ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada. Paragrafo
1° Reputa-se ato juridico perfeito o ja consumado segundo a lei vi-
gente ao tempo em que se efetuou. Pardgrafo 2° Consideram-se ad-
quiridos assim os direitos que seu titular, ou alguém por ele, possa
exercer, como aqueles cujo comeco do exercicio tenha termo pré-
fixo, ou condicdo preestabelecida inalterdvel, a arbitrio de outrem.
Pardgrafo 3° Chama-se coisa julgada, ou caso julgado, a deciséo ju-
dicial de que ja ndo caiba recurso.

Como se vé, a Lei de Introdugdo ao lado do principio da irretro-
atividade, consagra o principio da obrigatoriedade, na medida em que
ordena que a lei tenha efeito imediato e geral, vale dizer a ninguém é
permitido deixar de cumprir a lei, alegando ignorancia e o principio da
continuidade, pois que uma lei produzira efeitos até que seja revogada por
outra.

Isto posto, ndo se deve esquecer a licao de Maria Helena Diniz quan-
do assevera que «a norma juridica s6 se movimenta ante um fato concre-

31 DINIZ, Lei de introdugdo..., op. cit. p. 175, art. 6°, § 1°, 2° e 3°.
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to, pela acdo do magistrado, que € o intermediario entre a norma e a vida
ou o instrumento pelo qual a norma abstrata se transforma numa disposi-
¢do concreta». Assim o magistrado para aplicar a norma juridica e criar
uma norma individual, deve interpreta-la, integra-la e corrigi-la, dentro
dos limites demarcados pelo direito. «as decisdes dos juizes devem estar
em consonancia com o contetido da consciéncia juridica geral, com o es-
pirito do ordenamento juridico, que é mais rico de conteido do que a
disposi¢do normativa, pois critérios juridicos e éticos, idéias juridicas con-
cretas ou faticas que ndo encontram expressd@o na norma de direito. Por
isso, a tarefa do magistrado ndo é meramente mecanica; requer certo pre-
paro intelectual ao determinar qual a norma que vai aplicar»™®.

O problema fundamental é a seguranca da ordem juridica que decorre
do respeito ao principio da irretroatividade. A certeza que o individuo tem
que o direito adquirido em virtude de uma lei, ndo sera eliminado, viola-
do, modificado, isto &, relagdes juridicas concluidas, relacdes juridicas
cabalmente realizadas tem a tutela da irretroatividade.

B) Naturaleza juridica da lei de introducdo ao Cdédigo Civil

Registrou-se acima, que o artigo 6° da Lei de Introducdo do Cdédigo
Civil é quem define o que € direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa
julgada e dai surge a pergunta: tal defini¢dao esta afeta apenas ao campo
do direito civil? Ou pode ser aplicada aos outros ramos do direito, inclu-
sive aqueles que compde o chamado direito publico.

O fato da Lei de Introdugdo do Cédigo Civil prever um complexo de
normas que antecedem ao Cdédigo Civil, tem levado a alguns operadores
juridicos a, equivocadamente, considerarem que ela contém nocdes preli-
minares para sua aplicacio.

Isto ndo € correto, ela € verdadeiramente uma Lei de Introducdo para
aplicacdo de todas as normas que integram o ordenamento juridico brasi-
leiro, sejam elas relativas ao direito privado ou ao direito piblico. Assim
€ que a definicdo de direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa jul-
gada, emanada da Constitui¢do, prevista em seu artigo 6°, aplica-se tanto
ao campo do direito privado como do publico.

Oscar Tendrio reconhece que a segunda parte do texto do art. 6° da
Lei de Introdugao é constitucional, isto € matéria constitucional fora da
Constituicdo, pois «N@o se inseriram, constitucionalmente, defini¢des le-
gais»®.

Quando a Lei Fundamental proibe a retroagdo, ndo faz distingdo entre
as normas de direito privado e as de direito publico.

3 DINIZ, Lei de introdugéo..., op. cit., p. 7, 11.
3% TENORIO, op. cit.
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Outra ndo € a opinido de Caio Mario da Silva Pereira, pois afirma
«que a idéia do direito adquirido, tal como consignada na Lei de Intro-
ducdo, tem aplicacdo tanto no direito piublico quanto no direito privado.
Onde quer que exista um direito subjetivo, de ordem piblica ou de or-
dem privada, oriundo de um fato idoneo a produzi-lo segundo os precei-
tos da lei vigente ao tempo em que ocorreu, e incorporado ao patrimdnio
individual, a lei nova ndo pode ofender»*.

Assim € que as normas de natureza constitucional, administrativa e
eleitoral, aplicam-se imediatamente.

Se uma lei nova declara que ficam sem efeito as inscri¢cdes elei-
torais anteriores, e determina que todo cidaddo deve requerer novo
titulo, aplica-se a todos, sem que ninguém possa opor a nova dispo-
si¢do a circunstancia de ja ter qualificado eleitor anteriormente. Se
uma lei nova estabelece diferentes direitos e obrigagdes para os ser-
vidores do Estado, alcanca a generalidade dos funciondrios. Mas, se
vem suprimir prerrogativas e vantagens ja incorporadas ao patri-
monio individual, o lesado pela reforma pode opor a nova disposi-
¢do o direito integrado ao seu patrimdnio*!.

Sente-se, neste momento, para continuar desenvolvendo o presente es-
tudo, a necessidade de tratar sobre o universo do ato juridico perfeito e o
direito adquirido, como limite para a retroatividade da lei, tendo em vista
a protecdo da seguranca do direto.

C) Ato juridico perfeito e direito adquirido

Como se sabe a lei que regula a realizacdo do ato € a do tempo em
que se realizou. Portanto, sua validade deve ser apurada em conformidade
com a lei que estava em vigor na data em que foi efetuado.

O paragrafo 1° da Lei de Introducdo ao Cédigo Civil reza que: «Re-
puta-se ato juridico perfeito o ja consumado segundo a lei vigente ao tem-
po em que se efetuou»* e a partir dai, produz seus efeitos juridico.

Como se pode ver, quando se trata de ato juridico perfeito se esta
frente a uma questdo puramente formal, ou seja, da realizacdo no campo
concreto do conteido da norma em vigor no momento de sua realizagao,
de verificar se o ato cumpriu todas as exigéncias previstas na lei em vi-
gor quando de seu nascimento. Porém, ja ponderou Clévis Bevilaqua que
«O direito quer que o ato juridico perfeito seja respeitado pelo legislador

40 CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA, Institui¢ées de direito civil. 19. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1999, p. 105.

4 Ibidem, p. 107.

42 DINIZ, Lei de introdugéo..., op. cit., p. 175, art. 6°, § 1°.
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e pelo intérprete na aplicacdo da lei, precisamente porque o ato juridico é
gerador, modificador ou extintivo de direitos»*.

Assim ato juridico perfeito gera o direito adquirido, o direito concre-
to e subjetivo a exercé-lo ou a desfruti-lo, na medida em que a nao con-
sideragdo dos formados sob uma norma prejudicaria o interesse de seus
titulares e implantaria o caos e a desordem social. Portanto, quando se ha
fala em direito adquirido € porque decorre, na maior parte das vezes, de
um ato juridico perfeito, que é o que lhe da embasamento em decorréncia
de ter sido realizado segundo a lei vigente ao tempo em que se efetuou.

Tal afirmativa € verdadeira, pois como ensina Limongi Fran¢a o di-
reito adquirido € conseqiiéncia de uma lei, por via direta ou por intermé-
dio de um fato idéneo*, ou como proclamou Gabba,

direito adquirido € a conseqiiéncia de um fato idoneo para geré-lo
em razdo de lei vigorante ao tempo em que tal fato teve lugar, muito
embora a ocasido em que possa a vir atuar ou a valer ainda néo se
tenha apresentado antes da entrada de uma nova norma relativa a o
mesmo assunto e que, nos termos da lei nova sob o império o impé-
rio da qual o fato aconteceu, tenha ele (o direito originado do fato
acontecido) entrado, imediatamente, a fazer parte do patrimdénio de
quem o adquiriu®.

Grosso modo, o ato juridico perfeito € o ja consumado de acordo com
todas as exigéncias da lei que regia a matéria quando se realizou e por
isso ¢ inalteravel a arbitrio de outrem. E aquele que para sua consumago
ndo depende da realizagdo de outros elementos €, finalmente, o ato aca-
bado, uma vez que o ato juridico ndo concluido nao conta com o respeito
ao império da lei. «O direito que o regeu € direito consumado». conclu-
ido ndo conta com o respeito ao império da lei*.

E preciso ressaltar que o problema de leis no tempo e, conseqiiente-
mente, a nocdo de irretroatividade tém suscitado, em todas as épocas,
grande divergéncia, em que pese serem mais aparentes que reais. Essa
questdo engendrou duas doutrinas fundamentais: uma sustenta a aplicag@o
imediata da lei nova a todas as situagdes juridicas, ressalvando as que
tenham sido definitivamente constituidas sob o império das normas anti-
gas; a outra sustenta o principio da irretroatividade das normas e o res-
peito aos direitos adquiridos.

43 CLOVIS BEVILAQUA, Cédigo civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. Rio de
Janeiro: Francisco Alves, 1956. v. 1, p. 95.

4 LIMONGI FRANCA, A irretroatividade das leis e o direito adquirido. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1982. p. 204.

45 CARLO FRANCESCO GABBA, Teoria della retroattivita delle leggi. Pisa, 1898. v. 1, p. 191.

4 TENORIO, op. cit., p. 207.
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Tal afirmativa exige que se registre a opinido de Celso Anténio Ban-
deira de Mello que analisando o principio da irretroatividade reconhece
que o seu sentido € saber quais sdo as situacdes que se consolidaram, de
maneira a prevalecerem no futuro, diante da nova norma. «Trata-se, isto
sim, da sobrevivéncia dos efeitos da lei antiga, vale dizer, da persisténcia
de seus efeitos em casos concretos, durante o império da nova lei»*.

Reconhece, ainda, que os direitos e deveres dos individuos podem
consistir em situacdes gerais ou individuais. As gerais decorrem de atos
que tem, materialmente, o alcance de criar disposi¢des gerais e abstratas,
o que denomina de atos-regra. «Ja as situacdes subjetivas, criadas por atos
restritos ao produtor ou produtores deles, cujo exemplo caracteristico € o
contrato, regulam relagdes juridicas especificas aos intervenientes»*:.

Conforme dispde o artigo 6° da Lei de Introdugdo e por derradeiro, a
coisa julgada é, também, limite para a retroatividade da lei, ndao sendo
esta nada mais do que a decisao judicial da qual ja ndo caiba mais recur-
s0, ou porque todos se esgotaram, ou porque a parte deixou de manifes-
ta-los.

Assim a retroatividade € a regra a irretroatividade a excecéo, ou seja,
a retroatividade possui limites, representados pelo ato juridico perfeito, o
direito adquirido e a coisa julgada.

Nao € possivel deixar de registrar que a lei dita de ordem publica e
as interpretativas séo retroativas.

As leis interpretativas sdo aquelas que, em caso de divida, vém deter-
minar o sentido das leis ja existentes, sem que com isto introduza dispo-
si¢cdes novas, limitando a precisar a preexistente, torna-a mais clara e de
facil aplicacdo. Sendo aceita como excegdo ao principio da irretroativi-
dade, surge o problema voltado a determinar qual o poder que devera
decidir o caréter interpretativo da lei, pois pode acontecer que uma lei
nada declare sobre esse cardter e, por suas disposi¢des, resulte como in-
terpretativa e, ao contrario, uma lei que se declare expressamente inter-
pretativa seja, na verdade, inovadora.

O caréter interpretativo ndo se presume e, na divida, deve-se enten-
der que a disposi¢c@o € nova. O juiz € quem € competente para verificar e
decidir se uma lei € interpretativa ou ndo, mas s6 quando propria afirme
que é. O que ndo pode ser esquecido € que ela vem interpretar um pre-
ceito anterior confuso e que no intervalo de tempo transcorrido entre uma
e outra norma, direitos podem ter sido criados, litigios resolvidos, com
base em um entendimento distinto daquele previsto na lei interpretativa,
ndo podendo, portanto, sobre tais casos sempre incidir a lei interpretativa.

47 CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, Afo administrativo e o direito dos administra-
dos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1981. p. 114.
48 Ibidem, p. 101.
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Desta forma, apesar de ser admitida a retroatividade das leis inter-
pretativas, temos a aceitar que a mesma ndao pode ser absoluta, uma vez
que devem ser respeitadas as resolugdes judiciais proferidas antes do apa-
recimento da nova norma.

Neste sentido Caio Mario da Silva Pereira considera que as «situac¢oes
juridicas ou os direitos subjetivos constituidos em funcio da interpretagéo
dada a lei, antes do dispositivo interpretativo, ndo podem mais ser altera-
dos ou atingidos, ainda que a hermenéutica auténtica venha infirmar o
entendimento dado a lei Interpretada»*.

Quando se trata capacidade de retroag@o das leis de ordem publica, €
bom que se diga que este € um conceito dos mais indefinidos. A ordem
publica representa a prevaléncia do interesse geral, publico, social, sobre
o individual. E indiscutivel que todas as leis tém uma finalidade social, e
isto mesmo em relacdo aquelas que se referem a liberdade individual e a
autonomia da vontade. Mas é bem verdade que em algumas a finalidade
social aparece em um plano mais destacado e, em outras, o interesse indi-
vidual assume o primeiro plano.

Considera-se que as leis de ordem piblica tém, em principio, efeito
imediato e ndo podendo, entretanto, desconhecer o direito adquirido,
quando esse desconhecimento vier provocar desequilibrio social e juridi-
co. Isto sem esquecer o ensinamento de Carlos Mario da Silva Pereira
quando afirma que dizer que as leis de ordem publica sdo retroativas re-
presenta uma distor¢éo.

Quando a regra da n#o retroatividade € de mera politica legislativa,
sem fundamento constitucional, o legislador, que tem o poder de
votar leis retroativas, ndo encontra limites ultralegais a sua ag@o, e,
portanto, tem a liberdade de estatuir o efeito retrooperante para nor-
ma de ordem publica, sob o fundamento de que esta se sobrepde ao
interesse individual. Mas, quando o principio da n#o retroatividade
€ dirigido ao proéprio legislador, marcando os confins da atividade
legislativa, € atentatéria da Constitui¢do a lei que venha ferir direi-
tos adquiridos, ainda que sob a inspiragdo da ordem publica®.

Nido obstante, como ficaria um ato juridico perfeito, consumado se-
gundo a observancia de todas as exigéncias previstas no diploma legal em
vigor na data em que se realizou, se a lei que lhe deu suporte veio a ser
declarada inconstitucional pelo 6rgao competente?

4 PEREIRA, op. cit., p. 108.
0 Ibidem, p. 107.
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D) O ato juridico perfeito e o controle da constitucionalidade

Aqui, primeiramente, € preciso um esclarecimento. Uma coisa é con-
siderar o ato juridico perfeito, em si mesmo considerado, que esteja em
desacordo com a Constituicdo, outra € tratar da inconstitucionalidade da
lei que regeu a realizacdo do ato consumado sob o seu império. Assim €
diferente considerar os efeitos do ato que ofende a Lei Magna e os efei-
tos da lei que regeu a existéncia do ato, mas que € invalida por inconstitu-
cionalidade.

Quando se trata do reconhecimento da inconstitucionalidade da lei que
rege o ato, surge a questdo relativa a como ficariam os efeitos decorren-
tes do ato, ou seja, os efeitos que decorrem de sua realizacdo. A declara-
¢do da inconstitucionalidade da lei os atingiria?

A retroatividade ou néo dessa declaracdo, sua extensdo no tempo, tem
sido problema enfrentado nos mais diversos e importantes sistemas juridi-
cos do mundo. Vale dizer, a partir da constatacdo da inconstitucionalidade
da lei, pode-se identificar um conflito normativo que se estabelece entre
a norma que durante certo periodo regulou condutas de uma determinada
forma e a norma que passa a vigorar, considerando-a invalida por vicio
de inconstitucionalidade. Portanto, em que pese portadora do vicio de
inconstitucionalidade a lei viveu, vigorou, determinou condutas, por mais
breve espaco de tempo que seja.

a) Revogacgdo, inconstitucionalidade, nulidade

Revogacao, nulidade e inconstitucionalidade sdao vocabulos que nao tém
o mesmo significado frente ao direito. Possuem caracteres diferentes, nédo
podendo, por isso mesmo, vir a ser confundido.

Para uma norma ser revogada ndo € sempre necessario que sobreve-
nha uma outra lei que, implicita ou explicitamente, revogue a norma ja
existente, pois o preceito revogatério pode existir na propria lei. Isto
acontece quando: a) a lei limita expressamente o tempo de sua vigéncia;
b) a temporariedade resulta de sua natureza, como acontece com as leis
orcamentaria; c) a lei rege uma situacdo passageira, como no caso das
calamidades publicas®.

Quando se fala em revogacdo, fazemo-lo no sentido de que uma nor-
ma deixa de existir por uma decorréncia normal, conseqiiéncia do desen-
volvimento social, que faz com que a matéria até entdo considerada, me-
reca novo tratamento, ocasionando uma mudang¢a no ordenamento juridico,

51 RAO, op. cit., p. 385-386.
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sem consideracdo sobre sua validade ou invalidade frente ao ordenamento
juridico.

Ja quando se fala em nulidade, se estd a referir ao fato da norma es-
tar em conflito com as normas superiores do sistema juridico e que, por-
tanto, padece de invalidade, consistindo, neste sentido, uma tutela do pro-
prio ordenamento.

Caracterizando o mais alto nivel de invalidade presente em um siste-
ma juridico, a inconstitucionalidade resulta do conflito ou confronto de
um comportamento, de uma norma ou de um ato com a Constitui¢do e
isso deduzivel de uma relacdo de cardter puramente normativo e valo-
rativo.

Juan Carlos Cassagne mostra que a consideragdo doutrindria sobre a
matéria relativa a revogacao e a nulidade pode ser agrupada em trés gran-
des correntes™.

A primeira acentua a natureza da causa de extincdo do ato normativo.
Vale dizer, tem-se uma revogacdo quando uma norma deixa de existir pela
superveniéncia de outra de igual valor, que em decorréncia da oportuni-
dade ou conveniéncia venha tratar a mesma matéria em sentido contrério.
Ja a nulidade € identificada quando o ato normativo néo foi produzido de
conformidade com as normas superiores do sistema, envolvendo um pro-
blema afeta a sua validade.

Outra corrente leva em consideracio os efeitos da extingdo do ato, isto
é, quando o seu desaparecimento acarrete efeitos ex tunc ou ex nunc, ou
seja, a revogacdo opera efeitos a partir do momento da substituicdo ou
extincdo — ex nunc — e a nulidade estende seus efeitos ab initio, ao
momento em que surgiu a norma invalida — ex tunc.

Uma terceira corrente leva em conta o 6rgdo que decreta a exting@o.
A revogagio opera dentro do mesmo 6rgdo, isto €, o 6rgao que tem com-
peténcia para emitir pode substituir, por razées de mérito ou convenién-
cia. A nulidade decorre da participacdo de outro 6rgdo que constata a
invalidade, ou seja, o desrespeito as normas superiores que disciplinam a
matéria.

E oportuno registrar a ponderacio de Antonio Carlos Cintra do Ama-
ral, quando afirma que antes da anulagdo efetuada por 6rgao estatal com-
petente, ndo se pode juridicamente considerar um ato como invélido, pois
o ordenamento juridico concedendo a um 6rgao a competéncia para deci-
dir sobre a sua concordancia, sua legalidade ou inconstitucionalidade, s6
a decis@o deste é que tem for¢a normativa®.

52 JUAN CARLOS CASSAGNE, El acto administrativo, 2. ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot,
1978. p. 379. JULIO RODOLFO COMADIRA, La anulacion del oficio del acto administrativo.
Buenos Aires: Astrea, 1981. p. 18.

53 ANTONIO CARLOS CINTRA DO AMARAL, Extingdo do ato administrativo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1978. p. 61-62.
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A nulidade € a sancdo que pune a lei ou ato produzido em desconfor-
midade com o ordenamento juridico, porém, € bom que se diga, tem sido
motivo de anélise, por parte da doutrina, o fato de considerar a lei in-
constitucional nula ou anulavel, pois s6 com reservas é que se pode em-
pregar no ambito do direito piiblico a teoria civilista das nulidades, pois
nem sempre a nulidade do direito privado pode ter o mesmo efeito de
sua equivalente no direito publico.

Assim, Miguel Reale ensina que «a teoria dos vicios e defeitos dos
atos administrativos, muito embora apresente caracteristicas peculiares ao
direito administrativo, funda-se em principios de teoria geral do direito:
as divergéncias mais profundas, em confronto com o direito civil, sdo as
atinentes aos efeitos da invalidacdo, dada a tensdo que as vezes se consti-
tui, nos dominios administrativos, entre dois principios, s6 abstratamente
antindmicos, quais sejam o da conformidade estrita do ato a lei e o da
conformidade do ato ao interesse piiblico»*.

Seabra Fagundes ponderou que a aplicagdo dos conceitos vigentes no
direito privado sé pode ocorrer no direito publico mediante um exame
cuidadoso e sujeita a indmeras limitacdes, havendo casos onde é evidente-
mente inadaptavel®.

Por sua vez, Oswaldo Aranha Bandeira de Mello ja abraca opinido em
sentido contrario e afirma: «a distin¢do entre atos nulos e anulaveis, em-
bora objeto de sistematizagdo pelos civilistas, ndo envolve matéria juridi-
ca de direito privado, mas da teoria geral do direito, pertinente a ilegiti-
midade dos atos juridicos, e, portanto, perfeitamente adaptivel ao direito
ptiblico, especialmente ao direito administrativo. Nao se trata, por conse-
guinte, de transplantacdo imprépria da teoria do direito privado para o
direito publico, inconcilidvel com os principios informadores do direito
administrativo»*°.

José Joaquim Gomes Canotilho depois de afirmar que a

figura unitdria da inconstitucionalidade n@o constitui um ponto de
partida satisfatério para uma abordagem da teoria das nulidades em
direito constitucional», pergunta: «Uma lei inconstitucional € nula
em que sentido: no sentido da inexisténcia ou da nulidade? No sen-
tido da nulidade absoluta, radical ou de pleno direito ou no sentido
da anulabilidade ou nulidade relativa?» Para o autor os tdpicos
orientadores para a identificagdo do resultado juridico derivado da

3 MIGUEL REALE, Revogagdo e anulamento do ato administrativo, 2. ed. Rio de Janei-
ro: Forense, 1980. p. 46.

55 MIGUEL SEABRA FAGUNDES, O controle dos atos administrativos pelo poder judicia-
rio, 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1957. p. 61.

56 OSWALDO ARANHA BANDEIRA DE MELLO, Principios Gerais de direito administrativo,
2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979. v. 1, p. 652.
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inconstitucionalidade resumem-se da seguinte forma: «(1) inconstitu-
cionalidade e nulidade sdo conceitos idénticos; (2) a nulidade € re-
sultado da inconstitucionalidade, isto €, corresponde a uma reacc¢io
de ordem juridica contra a violagdo das normas constitucionais; (3)
a nulidade nfio € uma conseqiiéncia légica e necessdria da inconsti-
tucionalidade, pois, tal como na doutrina civilistica a ilicitude de
um acto pode conduzir a nulidade ou anulabilidade, e na doutrina
administrativa a ilegalidade € susceptivel de ter como reaccdo desfa-
voravel a nulidade ou anulabilidade, também a inconstitucionali-
dade € suscetivel de vérias sancdes, diversamente configuradas pelo
ordenamento juridico®.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, durante muito tempo,
sem medo de errar, considerou que a lei inconstitucional € nula de pleno
direito e, por isso, incapaz de gerar efeitos™.

Entretanto deve-se lembrar que a lei nula o é desde o inicio, sempre
foi nula e, por isso, ndo pode produzir efeitos, pois o nulo ndo pode gerar
direito. Ja no campo da anulabilidade diz-se que a lei é vigente e obriga-
téria até o pronunciamento do 6rgdo competente no sentido de sua in-
validade. Porém, no campo do direito piblico, especialmente no que tan-
ge ao controle da constitucionalidade, ndo deve caber tal consideracéo,
mesmo porque, ainda que a inconstitucionalidade seja a forma mais séria
de invalidade, a lei ou ato do Poder Publico que viola a Constituicdo néo
deve ser tido como nulo ou anuldvel, mas apenas como inconstitucional.

Foi assim que o Ministro Leitdo de Abreu, no RE 79343-BA, buscan-
do proteger a seguranca juridica, defendeu: «Acertado se me afigura, tam-
bém, o entendimento de que se ndo deve ter como nulo ab initio ato
legislativo, que entrou no mundo juridico munido de presungdo de vali-
dade, impondo-se, em razdao disso, enquanto ndao declarado inconstitu-
cional, a obediéncia pelos destinatarios de seus comandos. Razoavel € a
inteligéncia, a meu ver, de que se cuida, em verdade, de ato anulavel,
possuindo caréter constitutivo a decisdao que trata da nulidade»®’.

57 JOSE JOAQUIM GOMES CANOTILHO, Direito constitucional e teoria da constituigdo,
2. ed. Coimbra: Almedina, 1998. p. 836-839.

8 Registre-se, por oportuno, algumas decisdes de nossa Suprema Corte nesse sentido:
1. «Sendo inconstitucional, a regra juridica é nula. Nio incidindo sobre o fato, nela visto
ou previsto, ndo ha fato juridico e, via de 16gica conseqiiéncia, o fato ndo produz qualquer
efeito juridico. Recurso Extraordinirio conhecido e provido» (RE 93.173, 1982). 2. «De-
claragio de inconstitucionalidade em acdo direta. Efeito ex tunc. Assim reconhecido pelo
6rgao local. Inocorréncia de ofensa a Constituicio Federal. Dissidio ndo demonstrado na
forma regimental. Recurso Extraordindrio que se deixa de conhecer» (RE 93.356, 1981).

5% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Declaragio, pelo plenario do Supremo Tribunal
Federal da inconstitucionalidade do Decreto-lei n°® 322, de 7 de abril de 1967... Recurso
Extraordinario n. 79.343/BA. José Pereira César e Aurélio Paz Boulhosa. Relator: Ministro
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Cappelletti, analisando a abrangéncia temporal dos efeitos da decisdo
que declara a inconstitucionalidade, afirma existir um duplo posiciona-
mento, havendo contraposi¢do entre eles. Um encabecado pelo sistema
norte-americano e outro pelo sistema austriaco. O primeiro aceita que a
norma inconstitucional € nula e que a sentenca que a reconhece tem ca-
rater apenas declaratdrio, isto €, reconhece uma nulidade preexistente e
que por isso sua eficicia € retroativa. Ja para o austriaco a lei € valida e
obrigatério até reconhecimento de sua inconstitucionalidade e a decis@o
que assim a reconhece opera seus efeitos para o futuro.

Deve-se entdo, considerando a figura da inconstitucionalidade, preci-
sar qual o seu real sentido, isto €, se em relacdo a lei ou ato normativo
ela pode ser empregada no sentido de sua ineficicia ou da sua inexisténcia,
no sentido da sua nulidade absoluta ou de pleno direito, ou no sentido de
sua anulabilidade.

Como ja foi ponderado quando do nosso estudo sobre os efeitos da
inconstitucionalidade,

Em relacdo a inconstitucionalidade, a teoria das nulidades pro-
pugnada pelos civilistas sé nos empresta as denominagdes ali ado-
tadas, pois, em relacdo ao tema em questdo, ndo podemos admitir
uma nulidade absoluta ao lado de uma relativa: no primeiro caso,
por faltarem elementos essenciais a perfei¢do do ato, € ele considera-
do intrinsecamente ineficaz, com caréncia ab initio de efeitos; e, no
segundo caso, por decorrer de um vicio de secundaria importancia,
retine requisitos aptos a produzir efeitos até e enquanto néo lhe seja
contestada a validade®.

Assim, no que tange a inconstitucionalidade a dicotomia acima citada
deve ser afastada, porque uma vez identificada a ndo concordancia da
norma inferior com os ditames constitucionais, ndo havera a possibilidade
de fazer tal diferenca de graduacido entre uma nulidade absoluta e uma
relativa, pois a norma viciada padece de um s6 nivel de invalidade, isto
é, de inconstitucionalidade.

S6 por uma questdao de analogia, por falta de uma teoria prépria do
direito piiblico é que se utiliza a expressdo nula e anuldvel, emprestada
do direito privado, em relacdo a inconstitucionalidade. Portanto, quando
se diz que a norma inconstitucional € anulével, € porque se reconhece que
ela pode ter produzido efeitos que, por razéo de protecdo da confianga e
da boa fé, ndao devem ser desconhecidos, ou seja, ndo seria l6gico deter-
minar que o nulo produziu efeitos.

Leitdo de Abreu, 31 de maio de 1977. In: Revista Trimestral de Jurisprudéncia, Brasilia, v.
82, p. 791-796, out. 1977.

© REGINA MARIA MACEDO NERY FERRARI, Efeitos da declaragdo de inconstituciona-
lidade, 4. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 121.
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Reconduzindo a Jorge Miranda: «Nao se trata, portanto, de anulabili-
dade. Bem pelo contrario, o que cabe sugerir € a contraposi¢do de dois
escaloes ou subvaloresos: uma nulidade radical ou fundamental (sem che-
gar a inexisténcia juridica), correspondente a violagdo de preceitos consti-
tucionais atinentes aos direitos, liberdades e garantias mencionadas no art.
19, n°® 6; e uma nulidade nao fundamental, abrangendo os demais casos»°'.

Isto posto, analisando a posi¢cdo que diz ser a norma inconstitucional
nula de pleno direito, e, porque nula desde o inicio, incapaz de produzir
efeitos, necessério trazer a colagdo o pensamento de Santamaria Pastor
apud Antdnio Carlos Cintra do Amaral quando diz: «a nulidade de pleno
direito contraria a realidade juridica», na medida em que a nulidade nun-
ca se produz de modo automatico, dependendo sempre, em ultima andli-
se, de um pronunciamento do titular desta competéncia, conforme dispde
o ordenamento juridico®>.

Autores como Kelsen e, entre nés, Pontes de Miranda, admitem que
os efeitos produzidos pelo ato invélido podem ser reconhecidos pelo or-
denamento juridico e até mesmo que sdo insuscetiveis de eliminag@o, sob
a alegacdo de que «o direito pode dar significagdo a fato, mas ndo pode
impedir que eles ocorram, nem pode eliminar seu registro histérico»®.

Tem razdo os autores acima citados, na medida em que outro o enten-
dimento, acarretaria o caos na vida social em suas respectivas relacdes,
haja vista que a inconstitucionalidade pode ser argiiida a qualquer tempo
e, portanto, nao haveria a certeza do direito, pois nunca se poderia saber
se um ato praticado validamente sob o império de uma lei, seria assim
considerado para sempre. Haveria o perigo de que, uma vez argiiida a
inconstitucionalidade do preceito normativo que regeu sua realizacdo, e se
este viesse a ser considerado como inconstitucional pelo 6rgdo competen-
te, com a inconstitucionalidade declarada operando ex func, alteraria toda
uma vida, retrotraindo indefinidamente no tempo.

Sabe-se que aceitar a possibilidade da existéncia de leis inconstitu-
cionais em um regime hierarquicamente escalonado s6 tem lugar quando
a Lei Maior preveja a possibilidade de serem elaboradas normas em dis-
cordancia com ela e que determine o modo de como combaté-las. Dessa
forma admite-se a discordancia, o que nao deve ser aceito € a norma in-
ferior apds o reconhecimento de sua desconformidade com a Constitui¢do
pelo 6rgao competente, continue existindo, porque desde que haja incom-
patibilidade entre duas normas em um sistema escalonado, uma deve cur-

61 JORGE MIRANDA, Manual de direito constitucional, 3. ed. Coimbra: Coimbra Ed.,
1991. p. 374.

2 AMARAL, op. cit. p. 62.

% HANS KELSEN, Teoria general del derecho y del estado. México: Imprensa Universi-
taria, 1950. p. 168. PONTES DE MIRANDA, Comentdrios a constituigdo de 1946. Rio de Ja-
neiro: Henrique Cahen Ed., 1947. v. 1 p. 298. AMARAL, op. cit., p. 63.
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var-se a outra, e sempre a inferior a superior, a lei ordinaria a Constitui-
¢ao.

Reconhecer, portanto, que a norma inconstitucional € nula e que os
efeitos desse reconhecimento devem operar ex tunc, estendendo-os ao pas-
sado de modo absoluto, anulando tudo o que se verificou sob o império
da norma assim declarada, é impedir a seguranca juridica, a estabilidade
do direito a sua prépria finalidade.

Assim, pode-se concluir que nem todos os efeitos decorrentes de um
ato juridico perfeito embasado em uma lei declarada inconstitucional de-
vem ser anulados. O problema € saber quais devem ser respeitados, para
configurar a certeza do direito justo.

4. EFEITOS DA DECLARAGCAO DA INCONSTITUCIONALIDADE
A) Efeitos temporais da declaracdo de inconstitucionalidade

Como ja registrado no inicio do presente estudo, o tema sobre os efei-
tos da declaragdo de inconstitucionalidade acresce de importancia apds o
advento da Lei 9868/99 r 9882/99, quando seus artigos 27 e 11 prevéem,
respectivamente, que o Supremo Tribunal Federal ao declarar a incons-
titucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razdes de segu-
ranga juridica ou excepcional interesse social, podera, por maioria de dois
ter¢cos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaragdo ou deci-
dir que ela s6 tera eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro
momento que venha a ser fixado.

Como se sabe, as constitui¢des brasileiras ndao autorizaram o Judicia-
rio a restringir os efeitos retroativos da decisao de inconstitucionalidade,
o que fez com que a postura tradicional do Supremo Tribunal Federal
tenha sido no sentido de aceitar que a lei inconstitucional € nula de pleno
direito e que, portanto, tudo o que tenha surgido sobre o seu império nulo
também €, produzindo a decisdo que reconheceu a inconstitucionalidade
efeitos ex tunc.

E verdade que aos poucos esta postura foi sendo abrandada, como, por
exemplo, nos idos de 1981, no RE 78.533/SP nossa mais alta Corte de
Justica decidiu que é valida a penhora realizada por oficial de justiga, cuja
nomeacao foi feita em obediéncia a uma lei declarada inconstitucional, em

homenagem a protegiio de terceiros de boa fé*.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Administrativo. Funciondrio de fato. Investidura
baseada em norma posteriormente declarada inconstitucional. A nulidade nio envolve uma
das fases de ato complexo, de mera execu¢do de ordem legitima, com a sua conseqiliéncia
normal e rotineira. Aparéncia de legalidade e inexisténcia de prejuizo. Recurso Extraordi-
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E mais, Gilmar Ferreira Mendes, depois de chamar a atencdo para o
fato da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal estabelecer diferenca
entre o plano da norma e o plano concreto, para deste excluir como for-
ma de protecdo a seguranca juridica a possibilidade de anula¢do do ato
normativo que lhe da respaldo, anota que a Suprema Corte brasileira apds
declarar a inconstitucionalidade de lei concessiva de vantagens e benefici-
os ao funcionalismo, afirmou: «a irredutibilidade dos vencimentos dos
magistrados garante, sobretudo, o direito que ja nasceu e que nao pode
ser suprimido sem que sejam diminuidas as prerrogativas que suportam o
seu cargo» e mais, «retribuicdo declarada inconstitucional ndo € de ser
devolvida no periodo de validade inquestionada da lei inconstitucional —
mas tampouco paga apds a declaragdo de inconstitucionalidade®.

Ingo Wolfgang Sarlet examinando a autorizacdo dada ao Supremo
Tribunal Federal pelas citadas leis, considera que este posicionamento
pode representar, no direito constitucional patrio, um espago para arbitrio
sem precedentes, posto que podera decidir quanto a0 momento de inci-
déncias e seus efeitos, sem estabelecimento de qualquer tipo de limites.

Porém, como bem alerta Teori Albino Zavascki,

ndo € nenhuma novidade, na rotina dos juizes, a de terem diante de
si situacdes de manifesta ilegalidade cuja correcfo, todavia, acarreta
dano, fético ou juridico, maior do que a manutengdo do status quo.
Diante de fatos consumados, irreversiveis ou de reversdo possivel,
mas comprometedora de outros valores constitucionais, s6 resta ao
julgador — e esse € o seu papel — ponderar os bens juridicos em
conflito e optar pela providéncia menos gravosa ao sistema de direi-
to, ainda quando ela possa ter como resultado o da manutencio de
uma situacio ilegitima‘e.

E oportuno registrar, neste momento, as ponderacdes de Recasens Si-
ches no sentido de que a realizagdo do Direito ndo consiste em mero as-
sunto de l6gica, vale dizer uma operagcdo de logica dedutiva, ou, pelo
menos, nao consiste sé nisso. As sentencas dos tribunais, assim como as
decisdes administrativas, quase nunca podem ser explicadas por uma de-
ducgao 16gica do previsto nas normas gerais pré-existentes. A crenca aqui
enfocada decorre, principalmente, do campo da interpretacido, tanto da

ndrio, pela letra ¢ do art. 119, III, da Constitui¢cdo, ndo conhecido. Recurso Extraordinario
n. 78.533/SP. Fundi¢do e Modelacdo Ivai Ltda e Estado de Sdao Paulo. Relator: Ministro
Décio Miranda, 13 de novembro de 1981. In: Revista Trimestral de Jurisprudéncia, Brasilia,
v. 100, p. 1086-1091, jun. 1982.

% GILMAR FERREIRA MENDES, Jurisdi¢do constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1996.

¢ TEORI ALBINO ZAVASCKI, Eficdcia das sentengas na jurisdigdo constitucional. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 40-50.
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interpretagdo pratica como da teoria da interpretagdo, sobretudo no que
diz respeito a individualizagio judicial do Direito®.

E tarefa do juiz escolher razoavelmente sobre o que deve ser conside-
rado para individualizar uma norma geral no caso singular controvertido,
mas € manifesto que o ato de ditar uma sentenca ndo consiste, nem ex-
clusiva nem substancialmente, em uma operacdo dedutiva. Conseqiiente-
mente «o juiz ndo deve inspirar-se primordialmente na légica tradicional,
mas em consideracdes de outro tipo, por exemplo, na busca da solugédo
justa do caso singular»®.

Segundo Thering, «o Direito nao € um critério absoluto de verdade,
mas um critério relativo de finalidade». Assim «como o médico nédo pres-
creve a mesma medicina para todos os enfermos, mas a que ajusta sua
receita a condicdo concreta do paciente, assim o Direito ndo pode fazer
sempre e em todos os lugares a mesma regulacdo, mas ao contrério, deve
adaptar-se a situacido concreta do povo, cuja vida trate de normatizar»*.

Assim, o trabalho do juiz nao deve estar limitado a um processo me-
ramente légico, mas deve conter grande grau de conhecimento socioldgi-
co das realidades atuais, o que significa que sua funcdo ndo € mecanica,
isto porque além do raciocinio l6gico dedutivo, deve ater-se ao desenvol-
vimento do instituto juridico, ao costume e as convic¢des sociais vigen-
tes, inspirado no ideal de justica e de bem estar.

Essa crenca nao invalida o valor da aplicacao da deduc¢do l6gica no
raciocinio que deve embasar uma decisdo judicial, mas além de 16gico o
juiz deve ser imparcial.e por isso tal método deve ser utilizado com a
consciéncia de que seu valor € relativo e limitado. «Os conceitos juridi-
cos dos quais se extrai conseqiiéncias por via dedutiva ndo sdo nada mais
do que instrumentos praticos que necessitam ser constantemente verifica-
dos e comprovados frente as novas realidades: sdo algo assim como hip6-
teses de trabalho, que s6 podem ser aceitas na medida em que ao aplicar-
se a realidade produzam resultados satisfatérios»™.

A atividade judicial demanda sempre uma valoragdo dentro da obedi-
éncia das normas positivas, e se a finalidade do Direito é a justica e o
bem estar social que se obtém pela caracterizagdo da certeza do direito
justo, o elaborar a sua individualizagdo s pode obedecer a certos limites,
os quais sdo estabelecidos pelo seu fim supremo, vale dizer, a atividade
judicial deve encontrar a solugéo justa e razoavel para os casos concretos,
com vista a tornar o mais eficaz possivel a realiza¢do dos fins do Direito.

Portanto, é preciso que a decisdo jurisdicional seja fruto da prudente
ponderacdo entre a aplicacdo decorrente de um raciocinio 16gico dedutivo

¢ LUIS RECASENS SICHES, Nueva filosofia..., op. cit., p. 25.
8 Ibidem, p. 29.
 Ibidem, p. 42.
™ Ibidem, p. 73.
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e os efeitos que dela podem advir, considerando que os conflitos ou
desajustes que de momento possam parecer resolvidos, podem converter-
se em fonte de males maiores que aqueles que se quis resolver. Evitar
que uma resolugiio aparentemente satisfatéria venha a dar margem para
problemas mais graves, é dever da Justica.

Assim, s6 embasado por uma falsa ilusdo, pode-se pensar que as sen-
tencas judiciais podem ser fruto de uma dedugdo mecénica, como aquela
que parte da premissa de que se nula por ser inconstitucional a lei, nulo
de pleno direito também o € tudo o que foi feito sob o seu império, e
isto até que sua invalidade tenha sido declarada pelo Supremo Tribunal
Federal, na medida em que pode estar acarretando grave comprometimen-
to a certeza e seguranca do direito.

Jorge Miranda cita Bachof para afirmar que

os tribunais constitucionais consideram-se ndo sé autorizados mas
inclusivamente obrigados a ponderar as suas decisdes, a tomar em
consideragdo as possiveis conseqiiéncias destas. E assim que eles
verificam se um possivel resultado da decisdo nfo seria manifesta-
mente injusto, ou ndo acarretaria um dano para o bem publico, ou
ndo iria lesar interesses dignos de protecdo de cidaddos singulares.
Nao pode entender-se isto, naturalmente, como se os tribunais tomas-
sem como ponto de partida o presumivel resultado da sua decisio e
passassem por cima da Constituicio e da lei em aten¢fo a um resul-
tado desejado. Mas a verdade € que um resultado injusto, ou por
outra razdo duvidoso, é também em regra — embora ndo sempre —
um resultado juridicamente errado’'.

Entretanto, tal afirmativa deve estar ligada ao conhecimento de que
errdneo € pensar na certeza e seguranca juridica em termos absolutos.
Porque sendo o Direito um produto cultural, no seu universo nada pode
ter sentido absoluto, ou seja, ndo se pode contar com plena certeza, mais
nem por isso se pode afastar da idéia de que a seguranga representa a sua
funcéo essencial. Vale dizer, a funcao judicial deve oferecer a garantia de
que sera feita justica no caso particular’.

Foi dentro desta linha que os art. 27 e 11 das leis n°s 9868/99 e 9882/
99, concederam ao Supremo Tribunal Federal a competéncia para modu-
lar os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade, isto é, ao declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, tendo em vista razdes de
seguranca juridica ou razdes de excepcional interesse social, «podera o
Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus membros,
restringir os efeitos daquela declaracdo ou decidir que ela s6 tenha efica-

T MIRANDA, op. cit., v.2, p. 500-502.
72 RECASENS SICHES, Nueva filosofia..., op. cit., p. 292.
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cia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a
ser fixado».

Melhor dizendo, agora a Corte Suprema brasileira pode: dar efeitos
retroativos a decisao acerca da inconstitucionalidade, fulminando ab initio
de invalidade; estabelecer que os efeitos da inconstitucionalidade se fagam
sentir ex nunc, a partir do seu reconhecimento; conceder eficicia para o
futuro ao seu julgado e restringir os efeitos daquela declaragio.

Neste ponto o Brasil embasa a nova postura no sistema constitucional
portugués, na medida em que este, no art. 282.4 da atual Constituigdo
portuguesa, autoriza o Tribunal Constitucional a restringir os efeitos re-
troativos da decisdo, em razdo da seguranca juridica, da eqiiidade ou de
interesse publico de excepcional relevo.

Conforme ressalta Jorge Miranda, a competéncia anotada tem como
fim adequar os efeitos da inconstitucionalidade «as situagdes da vida, a
ponderar o seu alcance e a mitigar uma excessiva rigidez para que pudes-
se comportar; em ultima andlise, destina-se a evitar que, para fugir a
conseqiiéncias demasiado gravosas da declaragdo, o Tribunal viesse a néo
decidir pela existéncia de inconstitucionalidade»’.

Foi a necessidade da certeza do Direito que orientou o posicionamento
firmado quando do estudo sobre os Efeitos da declaracdo de inconstitu-
cionalidade. Na ocasido teve-se como postura o reconhecimento de que
nao seria justo e razoavel, depois de anos a fio de imperatividade norma-
tiva, que uma lei declarada inconstitucional pudesse nulificar todos os
efeitos dela decorrentes, o que se é facilmente possivel no campo nor-
mativo, € impossivel no campo das relagdes sociais concretas.

Foi a partir desse pensamento que se conclui: «a admissdo da retro-
atividade ex runc da sentenga deve ser feita com reservas, pois ndo pode-
mos esquecer que uma lei inconstitucional foi eficaz até consideragdo nes-
se sentido, e que ela pode ter tido conseqii€éncias que ndo seria prudente
ignorar, e isto principalmente em nosso sistema juridico, que nao deter-
mina um prazo para argiiicao de tal invalidade, podendo a mesma ocorrer
dez, vinte ou trinta anos apds sua entrada em vigor»'.

Assim, ndo se aceita a posi¢do radical da corrente propugnadora de
que se deve sentir o efeito da sentenga de inconstitucionalidade apds a
data de seu pronunciamento, isto €, ex nunc, nem tdo pouco da que prevé
que a lei inconstitucional € nula de pleno direito e que, portanto, devem
ser anulados todos os efeitos por ela produzidos desde sua inclusdao no
ordenamento juridico, ex func.

«O que nao pode ser desvirtuada € a finalidade do direito, que, pro-
porcionando harmonia na convivéncia social, traz a sociedade a satisfa-

3 MIRANDA, op. cit., v. 2, p. 500-502.
™ FERRARI, op. cit., p. 212.
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¢do de suas necessidades de seguranca e estabilidade em seu relaciona-
mento»”.

De fato € possivel que a supressdao do universo juridico realizada de
modo retroativo, cause danos mais lesivos do que sua manutencdo provi-
soria. Imagine-se a situacdo decorrente da consideracdo de que a lei in-
constitucional € nula de pleno direito em razdo da hipétese da adocdo de
criancas durante 10 ou mais anos, com base em uma lei declarada incons-
titucional. Dentro desta postura todas as adocdes foram nulas e, portanto,
como ficariam as criancas que se beneficiaram da lei agora considerada
violadora da Constituicdo? Deveriam ser entregues para institutos que abri-
gam criancas abandonadas? Como se pode constatar, seria mais danosa a
considerac@o no sentido de que a decisdo produz efeitos desde o momento
da promulgacgédo da lei, do que aceitar que produziu efeitos validos duran-
te o tempo em que viveu com a presungdo de validade.

Nao obstante, diferentemente da Constituicdo portuguesa, nossa Lei
Fundamental nunca determinou o universo dos efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade da lei, deixando para o campo da jurisprudéncia a
fixacdo da sua extensdo no tempo.

Portanto, veio em boa hora a previséo, por lei, da capacidade do Su-
premo Tribunal Federal de restringir, por voto de dois tercos de seus
membros, tendo em vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional
interesse social, os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade. Mesmo
porque, a falta de tal possibilidade pode, muitas vezes, obrigar aos Tribu-
nais, a se absterem de manifestar um juizo de inconstitucionalidade fla-
grante.

Tal € a postura de Jorge Miranda, quando afirma que a possibilidade
de flexibilizacdo dos efeitos da inconstitucionalidade «destina-se a evitar
que, para fugir a conseqiiéncias demasiado gravosas da declaragdo, o Tri-
bunal Constitucional viesse a ndo decidir pela ocorréncia de inconstitucio-
nalidade; é uma vélvula de seguranca da prépria finalidade e da efetivi-
dade do sistema de fiscalizagcdo»’®.

Dentro desta linha, o Tribunal Constitucional alemao desenvolveu o
denominado processo de «declaragdo de inconstitucionalidade sem prontn-
cia de nulidade», previsto no paragrafo 31 da Lei Organica da Corte
Constitucional. Dita decisdo reconhece que a lei € ilegitima face a Cons-
titui¢do, mas nao a declara nula, gerando para o legislador o dever de
suprir ou corrigir a inconstitucionalidade’’.

Além disso, conforme ressalta Gilmar Ferreira Mendes, a jurisprudén-
cia alema admite a aplicacdo da norma inconstitucional, apés o reconhe-
cimento jurisdicional de seu vicio, até que nova regra venha a ser editada

5 Ibidem, p. 215.
¢ MIRANDA, op. cit., v. 2, p. 500-502.
" MENDES, op. cit., p. 204.
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pelo legislador, nos casos em que «motivos de seguranca juridica tornam
imperiosa a vigéncia temporéaria da lei inconstitucional, a fim de que néo
surja, nessa fase intermediaria, situacdo ainda mais distante da vontade
constitucional do que a anteriormente existente». Também a Corte Cons-
titucional germanica admite a decisdo de apelo ao legislador, nos casos
em que reconhece a constitucionalidade normativa, mas alerta que em
razdo de mudancas nas relagdes faticas ou juridicas, pode levé-la a incons-
titucionalidade, o que faz com que seja identificada uma situacido de tran-
sito entre os dois pontos. Neste caso, em que pese declarar a validade da
norma, formula um apelo ao legislador para que proceda a sua corregéo,
as vezes com prazo determinado, para evitar que se torne inconstitu-
cional™.

Conforme Walter Claudius Rothenburg, a forma como foi prevista a
modulagdo dos efeitos da decisdo pelo Supremo Tribunal Federal nas leis
9886/99 e 9882/99, pode ocorrer no que tange ao alcance das decisdes em
relagdo as pessoas afetadas, quanto ao periodo de abrangéncia da decisdo,
quanto ao alcance vinculante da decisdo em relagdo a outros 6rgdos apli-
cadores do direito e quanto ao conteddo da decisao’.

Portanto, explicita que na hipétese da decisdo poder alcancar a deter-
minadas pessoas e desde que ndo ofenda ao dogma da isonomia pode-se
imaginar «a tentativa de realizacdo da venda em bloco, pelo Governo, de
diversas empresas estatais, apds a obtengao de autorizagédo legislativa para
tanto, e o questionamento judicial dos atos de privatizacao. O reconheci-
mento de efetivo descumprimento de preceito fundamental (no caso algum
principio geral da atividade econdmica) e a conseqiiente declaracdo de
nulidade dos atos de privatizac@o talvez pudessem atingir apenas as esta-
tais lucrativas e nao as deficitarias»®’.

E dificil buscar exemplos onde se possa identificar a possibilidade da
decis@o alcancar s6 a certas pessoas, sem que exista a ofensa ao principio
da isonomia, pois mesmo no campo da inconstitucionalidade por omisséo
parcial identifica-se este perigo, mas Walter Rothenburg apresenta o ar-
gumento de que se pensando de outra forma, isto €, no combate a omis-
sdo parcial, quando contemplado pela lei apenas um segmento de pessoas,
a modulagéo dos efeitos da decisdo pode alcancgar apenas os indevidamente
excluidos®'.

A preocupagdo com essa peculiaridade foi evidenciada na ADIN 526,
de 1991, proposta para apreciar a constitucionalidade da Medida Provi-
séria 296/91, que concedia aumento de remuneragdo a um segmento do

8 Ibidem, p. 220; 229-230.

7 WALTER ROTHENBURG, Argiii¢ido de descumprimento de preceito fundamental: andli-
se a luz da lei n° 9882/99. Sido Paulo: Atlas, 2001, p. 226.

8 Ibidem, p. 228.

8 Ibidem, p. 228.
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funcionalismo ptblico, em desrespeito ao art. 37, X da Constitui¢do Fe-
deral.

No caso em tela, é importante registrar a opinido do Ministro Sepul-
veda Pertence contida no relato do julgamento do pedido de concessdo de
cautelar:

poe-se aqui, entretanto, um problema sério e ainda ndo deslindado
pela Corte, que € um dos tormentos do controle da constituciona-
lidade da lei pelo estaldo do principio da isonomia e suas deriva-
¢des constitucionais.

Se a ofensa a isonomia consiste, no texto da norma questionada,
na imposicio de restricdo a alguém, que nfo se estenda aos que se
encontram em posic¢io idéntica, a situagdo de desigualdade se resol-
ve sem perplexidades pela declara¢do da invalidez da constri¢do dis-
criminatdria.

A consagracdo positiva da teoria da inconstitucionalidade por
omissao criou, no entanto, dilema cruciante, quando se trate, ao con-
trario, de ofensa a isonomia pela outorga de lei de vantagem a um
ou mais grupos com exclusdo de outro ou outros que, sob o angulo
considerado, deveriam incluir entre os beneficiarios...

...A alternativa que af se pde ao érgdo de controle € afirmar a
inconstitucionalidade positiva da norma concessiva do beneficio ou,
sob outro prisma, a da omissdo parcial consistente em nfo ter esten-
dido o beneficio a quantos satisfizessem os mesmos pressupostos de
fato subjacentes a outorga...

Se se adota a primeira solugdo — a declaracio de inconstitucio-
nalidade da lei por ‘ndo favorecimento arbitrario’ ou ‘exclusdo in-
constitucional de vantagem’ — que € a da nossa tradi¢ao (v.g. RE
102.553, 21-8-86, RTJ 120/725) — a decisdo tem eficacia fulminan-
te, mas conduz a iniqilidades contra os beneficiados, quando a van-
tagem n@o traduz privilégio, mas imperativo de circunstancias con-
cretas, ndo obstante a exclusdo indevida de outros, que ao gozo dela
se apresentariam com os mesmos titulos.

E o que ocorreria, no caso, com a suspensio cautelar da eficécia
da medida proviséria, postulada na ADIN 525: estaria prejudicado o
aumento de vencimentos da parcela mais numerosa do funcionalis-
mo civil e militar, sem que daf resultasse beneficio algum para os
excluidos do seu alcance®”

82 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. I. Medida proviséria: controle jurisdicional dos
pressupostos de relevancia e urgéncia (possibilidades e limites); recusa, em principio, da
plausibilidade da tese que nega, de logo, a ocorréncia daqueles pressupostos, dado o curso
paralelo de projeto de lei, ao tempo da edi¢cio da medida proviséria questionada... Agido
Direta de Inconstitucionalidade n. 526/DF. Federagio Nacional dos sindicatos e Associa-
¢des de Trabalhadores da Justica do Trabalho e Presidente da Reptblica. Relator: Sepilveda
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Como se vé, a declaracdo de nulidade ndo seria adequada para o caso,
uma cassacdo da lei s6 aprofundaria o estado de inconstitucionalidade.
Portanto, foi para que a declaracdo de inconstitucionalidade ndo produza
0 vacuo juridico, um vazio normativo, que os diplomas normativos anali-
sados, prevéem a possibilidade do Supremo Tribunal Federal, inclusive,
admitir a eficacia de sua decisdao voltada para o futuro, ou seja, a aplica-
¢do da norma inconstitucional apés o reconhecimento jurisdicional de seu
vicio, ou seja, até que nova regra seja editada pelo legislador. Exemplo
importante pode ser aqui formulado, para justificar tal modo de agir: se
o valor do salario minimo, nacionalmente unificado, for fixado em lei
cuja inconstitucionalidade foi reconhecida pelo STF, considerando que tal
decisdo tem eficacia ex tunc, e porque nula de pleno tudo o que sob o
seu império foi recebido nulo também €, além de outros inconvenientes,
deve-se identificar o vazio juridico, vale dizer, passa-se a ndo ter o valor
do saldrio minimo, o que permitiria que a Corte determinasse que a lei
mesmo sendo inconstitucional teria efeitos para o futuro, até que outra lei
viesse a prever o seu valor.

Fato € que nem o art. 27 da lei 9868/99, nem o art. 11 da lei 9882/
99, determinou o limite para a determinacdo dos efeitos futuros da lei
ap6s o reconhecimento de seu vicio, porém, mesmo reconhecendo que
dependera da postura da mais alta Corte de Justica tracar este limite, vé-
se que sua limitagdo estd ligada a uma motivagao razoavel, a uma inter-
pretacdo teleoldgica. Portanto, ndo existe o porque conceder prazo superi-
or aquele necessdrio para criagdo legislativa, podendo ser considerado
como parametro o previsto constitucionalmente para os projetos de lei com
pedido de urgéncia, art. 64 da CF.

B) Limites a manipulacdo dos efeitos da declaragdo de inconstitucio-
nalidade

O ponto mais interessante da inovagdo apresentada pelos diplomas le-
gislativos aqui citados e que pode ter lugar quando se pretende ver se os
atos juridicos perfeito, fundados em uma lei inconstitucional, podem ser
considerados como caracterizadores da seguranga juridica no controle abs-
trato da constitucionalidade, € saber quando sera possivel salvar os efeitos
do ato inquinado.

Assim, € importante, no determinar o universo dos efeitos da incons-
titucionalidade no tempo, identificar quais os limites objetivos que o Su-

premo Tribunal Federal deve observar para a sua decisdo e que devem

Pertence, 12 de dezembro de 1991. In: Revista Trimestral de Jurisprudéncia, Brasilia,
v. 145, p. 112, jul. 1993.
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embasar a fundamentagdo do julgado, no sentido de pronunciar se os efei-
tos da decisdo se devem fazer sentir ex nunc ou ex tunc.

Na Espanha, em que pese a Constitui¢do nada dizer a respeito de
quando o Tribunal Constitucional pode considerar que uma norma incons-
titucional nao € nula desde o inicio, ressalva, expressamente, da retroativi-
dade da sentenca de inconstitucionalidade, os efeitos de decisdes judiciais
anteriores, ja transitadas em julgado, nos termos do artigo 116.1 ‘a’, da
Lei Fundamental, ressalvando, ainda, as sentengas penais ou que impo-
nham sanc¢des administrativas, quando as conseqiiéncias de retroatividade
nio favorecam ao condenado.

Além disso, a Lei Organica do Tribunal Constitucional Espanhol, no
artigo 40.1, determinou: «As sentengas declaratérias de inconstitucionali-
dade (sentengas estimatdrias) de Leis, disposi¢des ou atos com for¢a de
Lei nao permitirdo revisar processos transitado em julgado mediante sen-
tenca com for¢a de coisa julgada os quais tenham sido embasados em
aplicacao de Leis, disposi¢des ou atos inconstitucionais, salvo no caso de
processos que tratem de matéria penal ou de contencioso administrativo
referente a um procedimento sancionador em que, como conseqiiéncia da
nulidade da norma aplicada, resulte uma reducdo da pena ou da sangio,
ou uma exclusdo, isencdo ou limitagdo da responsabilidades.

Ressalta Francisco Fernandez Segado que o principio geral € o da
irreversibilidade da «coisa julgada», salvo em relagdo a determinados pro-
cessos penais ou de contencioso administrativo. «Estamos, em iltima ana-
lise, frente a uma conseqiiéncia do classico principio da irretroatividade
da lei penal menos favoravel»®.

Daniel Sarmento registra que o Tribunal Constitucional Espanhol, «em
homenagem ao principio da seguranga juridica, vem entendendo esta ex-
cecdo a outros casos, salvaguardando também da retroatividade os atos
administrativos firmes, desprovidos de cardter sancionador, bem como os
atos processuais praticados com base em lei inconstitucional desde que nao
violem direitos fundamentais»®*.

Na Alemanha, quando o Tribunal Constitucional diz que a lei € in-
constitucional, a conseqiiéncia, em regra, € a sua nulidade ab initio, com
efeitos ex tfunc, porém aceita a declaragdo de inconstitucionalidade sem
pronuncia de nulidade, que € utilizada quando a norma atribui beneficios
incompativeis com o principio da isonomia.

Conforme Gilmar Ferreira Mendes, apenas no ambito do Direito Pe-
nal teve o legislador cuidado de disciplinar, expressamente, essas conse-

8 FRANCISCO FERNANDEZ SEGADO, El sistema constitucional espaiiol, 2. ed. Madrid:
Dykinson, 1997. p. 1.101.

8 DANIEL SARMENTO, «A eficicia temporal das decisdes no controle de constitucio-
nalidade». In: JOSE ADERCIO LEITE SAMPAIO-ALVARO RICARDO DE SOUZA CRUZ (Coords.),
Hermenéutica e jurisdi¢do constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p. 16.
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qiiéncias. Nos termos do Paragrafo 79, (1) da Lei do Tribunal Constitu-
cional, «€ admissivel a revisao da sentenca penal condenatdria fundada em
lei declarada inconstitucional ou incompativel com a Lei Fundamental.
Essa disposicao demonstra que o legislador partiu da idéia de que a lei
inconstitucional — mas ndo nula — nao mais deve ser aplicada, sendo
ilegitimos os atos singulares (sentenca penal condenatdria) praticados com
base no diploma inconstitucional»®.

No sistema constitucional portugués, que influenciou a disposi¢do con-
tida nas leis em comento, € a prépria Lei Fundamental que determina no
art. 282.3 que «Ficam ressalvados os casos julgados, salvo decisdo em
contrario do Tribunal Constitucional quando a norma respeitar a matéria
penal, disciplinar ou de ilicito de mera ordenag@o social e for de conteu-
do menos favoravel ao argiiido» ao prever, no mesmo artigo «4»: «Quan-
do a seguranga juridica, razdes de equidade ou interesse publico de
excepcional relevo, que deverd ser fundamentado, o exigirem, podera o
Tribunal Constitucional fixar os efeitos da inconstitucionalidade ou da ile-
galidade com alcance mais restrito do que o previsto nos n°s 1 e 2»%.

Jorge Miranda ressalta que os limites a retroatividade da decisdao que
analisou a constitucionalidade em sede de fiscalizacdo abstrata, circunscre-
vem-se, em principio, aos casos julgados, podendo, entretanto o Tribunal
Constitucional prever de forma contraria, «quando a norma respeitar a
matéria penal, disciplinar ou de ilicito de mera ordenagao social e for de
conteido menos favoravel ao argiiido»®.

Isto, porque o art. 282.3, garante a «autoridade prépria dos tribunais
como 6rgdos de soberania, aos quais compete ‘administrar a justica em
nome dos povos’ (art. 285, n°® 1) assegurando a defesa dos direitos e in-
teresses legalmente protegidos dos cidadaos, reprimindo a violacdo da le-
galidade democritica e dirimindo os conflitos de interesses publicos e
privados (art. 205.n° 2)»%.

Para o citado autor o fundamento dessa regra, reside, ndo sé, no prin-
cipio da separagdo de poderes, mas, também, em um principio material,
ou seja, a exigéncia de seguranca juridica. Assim, considerando como
valor essencial do Estado de Direito, tal principio ndo pode ter sentido
absoluto, pois este necessita, também, ser apercebido no contexto global
da Constituicio.

5 MENDES, op. cit., p. 212.

8¢ Constitui¢io Portuguesa, Art 282.1: «A declaracdo de inconstitucionalidade ou de
ilegalidade com forga obrigatéria produz efeitos desde a entrada em vigor da norma decla-
rada inconstitucional ou ilegal e determina a repristinacio das normas que ela, eventual-
mente, haja revogado». Art. 282.2 «Tratando-se, porém, de inconstitucionalidade ou de
ilegalidade por infracdo de norma constitucional ou legal posterior, a declaracio s6 produz
efeitos desde a entrada em vigor desta ultimax.

8 MIRANDA, op. cit., p. 488.
8 Ibidem, p. 493.
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Portanto, em matéria penal deve-se aplicar o tratamento mais favora-
vel, o que implica que «se for declarada a inconstitucionalidade com for-
¢a obrigatdéria geral de certa lei penal e se, por causa disso, for repris-
tinada (art. 281, n°® 1, da Constituicdo) ou vier a tornar-se aplicivel uma
lei de contetido mais favoravel, serd esta a que devera efetivamente ser
aplicada, mesmo que ja tenha havido transito em julgado da sentenca
condenatdria (e nao havendo agora que distinguir entre lei incriminadora
e lei definidora da pena ou da medida de seguranga)»®’.

Entretanto, € preciso que se anote a observacdo no sentido de que «nao
obstante a regra ndo funciona automaticamente. Tem de haver uma deci-
sao do tribunal Constitucional, embora nao se trate de uma faculdade, mas
sim de uma obrigagdo: tem de haver uma revogacido expressa dos casos
julgados constante da declaragdo de inconstitucionalidade» e no caso da
omissdo de revogacdo por parte do Tribunal Constitucional, os tribunais
criminais deverao reapreciar os casos julgados, suprindo a omissio incons-
titucional que resultou daquela decisdao®.

Isto posto, depois de reconhecer que existem limites absolutos para os
efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade com forca obrigatéria ge-
ral, Jorge Miranda sintetiza que:

a) Nao pode o Tribunal Constitucional restringir os efeitos de norma
que viole os direitos insuscetiveis de suspensdo em estado de sitio,
pois se a Constitui¢do ndo autoriza a suspensdo destes direitos nem
em situacdes excepcionais, muitos menos, no contexto da norma-
lidade constitucional, poderiam as normas que os violassem ter
seus efeitos salvaguardados na declarac@o de inconstitucionalidade.

b) Nao pode o Tribunal Constitucional excetuar pessoas ou situagdes
objetivamente nao fundadas, pois estaria infringindo o principio
da igualdade.

¢) Nao pode o Tribunal Constitucional restringir os efeitos de decla-
ragdo de inconstitucionalidade de norma «constante de lei geral da
Repiblica ou de convengdo internacional em razdo do territério»,
porque estaria agredindo o principio da igualdade.

d) Nao pode o Tribunal Constitucional diferir para o futuro a pro-
duc@o de efeitos — porque tal brigaria com o principio da consti-
tucionalidade.

e) Nao pode haver limitacdo de efeitos quanto a atos normativos
juridicamente inexistentes®!.

8 Ibidem, p. 498.

® Ibidem, p. 498.

ot Jorge Miranda como Canotilho, aceita a possibilidade de controle da constitucio-
nalidade de atos inexistentes (CANOTILHO, 1998, p. 836).
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Na Italia, conforme determina o art. 136, da Constituicdo, «la norma
cessa di avere afficacia del giorno sucessivo alla publicazione della sen-
tenza», € retroativa, contudo encontra limites, quais seja, os efeitos ja
consumados e consolidados da norma inconstitucional, produzidos antes da
decis@o, e, também, os efeitos decorrentes da prescri¢do e decadéncia fun-
cionam como limites a decisdo de inconstitucionalidade proferida pelo
Tribunal Constitucional. Isto, além da possibilidade de determinar que a
decisdo pode produzir efeitos além da sua publicacido, dando tempo para
que o legislador crie uma nova disciplina sobre a matéria, de modo a
evitar o vazio normativo.

Por sua vez, Alexandre de Moraes ressalta que conforme aponta Allan
Brewer-Carias, a tendéncia contemporanea na América Latina é conceder
efeitos ex nunc ao controle concentrado de inconstitucionalidade, em vir-
tude das repercussdes faticas dele decorrentes, apontando como exemplos
o Panama, México, Colombia, Guatemala, Bolivia, Venezuela, Peru e
Equador, afirmando que «o principio geral em relacdo aos efeitos tempo-
rais das decisdes adotadas em matéria de controle de constitucionalidade
das leis, é que essas tém efeitos gerais, erga omnes, dado seu caréter
anulatdrio, entdo somente tem efeitos constitutivos, ex nunc, pro futuro; é
dizer ndo tem efeitos retroativos»**.

No Brasil a previsdo da disciplina sobre os efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade né@o foi determinada constitucionalmente, diga-se de
passagem, até o advento dos dois documentos legais aqui relacionados: Lei
9868/99 e 9882/99, tal consideracao era prevista pela jurisprudéncia e pela
doutrina, que admitiam que estes se faziam sentir ex tunc, isto é, faziam-
se sentir, sempre, desde o aparecimento da lei no universo juridico, na
medida em que a decisdo no sentido da inconstitucionalidade invalidava
tudo o que se tinha produzido sobre o império da lei ou ato normativo
declarado inconstitucional®.

Hoje a realidade € diferente, e, em que pese os dois diplomas norma-
tivos nao terem previsto sobre a limitagdo do poder do Supremo Tribunal
Federal de manuseio dos efeitos da declaracao de inconstitucionalidade, a
prépria Suprema Corte de Justica brasileira ja tem, por diversas vezes,
reconhecido limites a limitacdo retroativa das decisdes de inconstitucio-
nalidade, com vistas a protecao da seguranca juridica.

%2 ALEXANDRE DE MORAES, Jurisdigédo constitucional e tribunais constitucionais: garan-
tia suprema da Constitui¢do. Sdo Paulo: Atlas, 2000. p. 280.

% Como por exemplo no RE. 93173, 1982. «Sendo inconstitucional, a regra juridica é
nula. Nio incidindo sobre o fato, nela visto ou previsto, na ha fato juridico e, via de 16gica
conseqiiéncia, o fato nao produz qualquer efeito juridico. Recurso extraordinario conheci-
do e provido. Banco de Dados do Centro de Processamento de dados do Senado —
PRODASEN».
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O primeiro limite objetivo a manipulacdo dos efeitos temporais da
decisdo é de indole formal, ou seja, ndo ha como negar que em regra, no
controle abstrato a decisdo no sentido da inconstitucionalidade da lei ou
ato normativo, tem eficacia ex tunc, vale dizer retroativa, porém, no mo-
mento em que o ordenamento juridico brasileiro flexibilizou esta postura,
atento a necessidade de propiciar a busca de uma solu¢do concreta que
acomode os interesses em conflito, com vistas a proteger a seguranga ju-
ridica, determinou que o estabelecimento da eficacia da decisdo no tem-
po, fica na dependéncia de um quorum qualificado de dois tergos, para
que se tenha certeza de que a postura adotada, efetivamente, € a que
melhor atende a protecdo de direitos, aos valores constitucionalmente pre-
vistos.

Alguns destes limites ja foram, de alguma maneira, aqui colocados,
isto é, a determinacdo, no tempo, dos efeitos da declaracdo de incons-
titucionalidade deve estar fundamentada pelo principio da razoabilidade ou
proporcionalidade, ou seja, em um manifesto conflito entre valores cons-
titucionais da mesma hierarquia, vale dizer, de um lado a nulidade ab
initio da lei ou ato normativo e de outro o sério comprometimento da
seguranga juridica ou excepcional interesse social, o Supremo Tribunal
Federal deve fazer prevalecer o bem juridico que, conforme a situago
apresentada, considere ser mais relevante, ainda que isto importe na ma-
nutengdo de atos ou situagdes formados com base em lei que se pressupu-
nha valida, mas que era nula.

Exemplo tipico, conforme Teori Albino Zavascki, «é€ o do aluno que,
ingressando irregularmente em curso superior, s tem declarada judicial-
mente tal irregularidade quando ja concluidos ou em vias de conclusdo
seus estudos. Antiga jurisprudéncia dos tribunais, abandonada pelo STF,
considera aceitavel a manutencido do status quo, cuja reversibilidade acar-
retaria prejuizo injustificado e desproporcional, ainda mais considerando
que, na maioria das vezes, a consolidacdo dos fatos decorreu da demora
no julgamento da controvérsia»*.

Conforme ensina Jorge Miranda, nao basta justificar a limitacao dos
efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade sob o argumento de que
envolvem alguma incerteza para o mundo do direito e para vida social, é
preciso envolvam uma inseguranca de grau elevado e que por isso seus
efeitos devem ser reduzidos ao estritamente necessario para salvaguardar
os valores constitucionais®.

Assim, cabe registrar, conforme ensina o mestre portugués, nao pode
o Tribunal Constitucional e no caso brasileiro o Supremo Tribunal Fede-
ral, restringir os efeitos de declaracdo de inconstitucionalidade de norma

% ZAVASCKI, op. cit., p.50.
% MIRANDA, op. cit., p 504.
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violadora de direitos insusceptiveis de suspensdo em estado de sitio. «Se
mesmo salus populi ndo autoriza a suspensdo destes direitos, muito menos
em normalidade constitucional poderiam normas que o violassem produ-
zir efeitos salvaguardados na declaracdo de inconstitucionalidade»®°.

Outro limite a ndo aplicacdo retroativa da decis@o de inconstitucio-
nalidade € o respeito a coisa julgada. Isto quando, conforme alerta Teori
Zavascki, o pronunciamento dirige-se ao passado. Entretanto, «em virtude
da inovacido que opera no status juridico, a decisdo repercutird nas rela-
¢des juridicas continuativas, apreciadas em sentenca que examinou casos
concretos». Porém, «para que se desfacam tais relagdes, notadamente
quando afirmadas por sentenca judicial, ndo basta que sejam incompati-
veis com a Constitui¢o. E indispensavel que essa incompatibilidade te-
nha ou venha a ser reconhecida por ato estatal especifico, com forca
vinculativa, ato esse que, nas situacdes examinadas, ndo existia 4 época
em que referidas relacdes juridicas foram constituidas». O ajustamen-
to deve ser efetuado em processo proprio, em acido resciséria, quando
couber”.

Daniel Sarmento depois de afirmar que «a declara¢do de inconstitucio-
nalidade de uma norma nao tem o condao de desconstituir sentencgas tran-
sitadas em julgado, baseadas em regra inconstitucional», observa que «no
ambito civil, se o prazo decadencial de dois anos apds o transito em jul-
gado da decisdo ainda nao tiver escoado, podera o interessado ajuizar ag@o
rescisoria, baseando-se em violacdo a literal disposicéo de lei (art. 485, VI,
do CPC), ja que tal fundamento abrange também a inconstitucionalidade
da norma em que se alicer¢a a sentenga»’.

Esta é a posicao do STF, pois no RMS 17.976, cujo Relator foi o
Min. Moacir Amaral Santos decidiu: «A suspensdo da vigéncia da lei por
inconstitucionalidade torna sem efeito todos os atos praticados sob o im-
pério da lei inconstitucional. Contudo, a nulidade da decisao judicial tran-
sitada em julgado sé pode ser declarada por via de agdo rescisdria»®.

Outro limite a retroatividade da decisdo acerca da inconstitucionalidade
da lei € o que tange a matéria penal, vale dizer, ndo retroage a decis@o
que tenha contetido menos favoravel.

Conforme determina o art. 5°, XL, «a lei penal ndo retroagira, salvo
para beneficiar o réu», o que significa dizer que dentre duas ou mais leis

% Ibidem, p. 505.

91 ZAVASCKI, op. cit., p. 98-99.

% SARMENTO, op. cit., p. 22.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A suspensio da vigéncia da lei por inconstitucio-
nalidade torna sem efeito todos os atos praticados sob o império da lei inconstitucional...
Recurso de Mandado de Seguranga n. 17.976/SP. Engenharia e Construgdes Otto Meinberg
S. A. e Fazenda do Estado. Relator: Ministro Moacir Amaral Santos, 13 de setembro de
1968. In: Revista Trimestral de Jurisprudéncia, Brasilia, v. 55, p. 744-746, mar. 1971.
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penais que se sucedam no tempo, apliciveis a mesma pessoa, deve sempre
prevalecer a de contetido mais benéfico, a menos gravosa, ou seja, a mais
favoravel € que sera aplicada.

Tal posicionamento implica, também, o universo da fiscalizacdo de
constitucionalidade, isto €, declarada a inconstitucionalidade de certa nor-
ma penal e se, em decorréncia disto, for repristinada lei de contetiido mais
favoravel, esta é que devera ser aplicada, mesmo que ja tenha havido sen-
tenca condenatéria com transito em julgado.

Nessa hipdtese, cabera a revisdo criminal contra a condenacio crimi-
nal transitada em julgado, porém baseada em lei inconstitucional. De igual
modo, se em face dessa condenacdo o sentenciado estiver preso, cabera
habeas corpus para garantir, imediatamente, a sua liberdade, e mais, nos
moldes previstos pelo art. 37, pardgrafo 6°,da Constitui¢ao Federal, aque-
le que foi condenado criminalmente, com base em lei declarada incons-
titucional, tem direito a que o Estado pague indenizagcdo por danos mo-
rais e materiais'®.

Portanto, quando se trate de decisdo de inconstitucionalidade de nor-
ma penal incriminadora, esta pode ser reconhecida, de oficio, pelo juiz
de execugdo da pena, ou suscitada em habeas corpus, pois que desneces-
séria qualquer instrumento probatério.

Cabe aqui perguntar: e se a declaracdo de inconstitucionalidade, por
repristinagdo, fizer reviver uma lei menos favoravel?

O mesmo raciocinio deve ser realizado. Se a norma repristinada qua-
lifica como ilicito um fato, ou o sancione com pena mais severa, deve,
no caso, o STF determinar que os efeitos da declaracdo de inconstitu-
cionalidade ndo podem alcancar a situag@o anterior mais benéfica, em que
pese fundada em lei inconstitucional.

Conforme ja abordado, a determinacido dos efeitos no tempo nao pode
violar o principio da isonomia, isto, principalmente considerando que a
omissao parcial pode, também, acarretar uma inconstitucionalidade por ag@o
no que tange a violagdo do principio da igualdade, ou seja, quando con-
templado pela lei apenas certo segmento de pessoas, como por exemplo, a
lei que beneficie apenas certa categoria de servidores publicos, portanto, a
modulacio dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade pode permitir
que sejam alcancados apenas os que foram indevidamente excluidos.

E impossivel deixar de registrar que a determinacdo dos efeitos da
declaracdo de inconstitucionalidade tem adquirido importancia impar, no
campo do direito tributario, principalmente, quanto aos tributos pagos em
virtude de uma lei inconstitucional, isto é, se pode ser pedida a repeticdo
do indébito em razdo de divida fundada em lei inconstitucional, depois
do decurso do respectivo prazo prescricional ou decadencial.

100 MORAES, op. cit., p. 281.
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Conforme Dalton Luiz Dallazem, em sua tese de doutoramento, de-
fendida na Universidade Federal do Parand, sob titulo «A declaracdo de
inconstitucionalidade e seus efeitos sobre as relagoes juridicas tributarias»,
em nenhum pais a jurisprudéncia é tdo contraditéria quanto na Itélia,
«porém, existe um tabu na mente dos juizes italianos: imposto pago nao
deve ser reembolsado»'".

Isto significa, a grosso modo, que a auséncia de impugnacao de qual-
quer ato no desenrolar do procedimento de determinag@o da cobranca dos
tributos opera a formacao do chamado rapporto esaurito, ou seja, a impe-
de a formacdo do indébito.

Na Espanha o Tribunal Constitucional tem entendido que os chama-
dos actos firmes, impedem a pretensdo de devolugdo de tributos declara-
dos inconstitucionais.

No Brasil a repeticdo do indébito, de modo geral, tem sido admitida,
respeitados os prazos de prescricdo e decadéncia.

Na Espanha a doutrina aceita que se o interesse ptblico for invocado,
em uma situagdo que comprometa as financas publicas, pode ser afastada
a repeticdo do indébito.

A aceitacao de tal argumento pode desembocar no que se chama de
«razdes de Estado», o que pode comprometer a isen¢do do Supremo Tri-
bunal Federal no determinar a extensao dos efeitos da decisdo de incons-
titucionalidade e, neste ponto, sdo validos os temores de Luis Roberto
Barroso, quando receia que nossa mais alta Corte de Justica, «que, infe-
lizmente, ndo se tem mostrado tdo independente do Executivo como seria
desejavel (vide a sua lamentavel omissdo no controle das medidas provi-
sorias) possa se valer dos seus novos poderes pautando-se por uma légica
das ‘razdes de Estado’, para adotar, como regra, a eficidcia ex nunc ou
pro futuro das decisdes desfavoraveis ao Erdrio e benéficas ao cidadao e
ao contribuinte»'®.

O STF tem rechacado as chamadas «razdes de Estado», como no
Agravo de Instrumento 236.546, com a relatoria a cargo do Min. Celso
de Mello, quando afirmou:

«E preciso advertir que as razdes de Estado —quando invocadas
como argumento de sustentagdo da pretensdo juridica do Poder Pud-
blico ou de qualquer outra instituicio — representam expressdo de
um perigoso ensaio destinado a submeter, a vontade do Principe (o

que € intolerdvel), a autoridade normativo-hierdrquica da prépria
Constitui¢do da Republica, comprometendo, desse modo, a idéia de

100 DALTON LUIZ DALLAZEM, A declaragdo de inconstitucionalidade e seus efeitos sobre
as relagées juridicas tributarias. Curitiba. Tese (Doutorado) — Setor de Ciéncias Juridicas,
Universidade Federal do Parand. p. 239.

102 SARMENTO, op. cit., p. 32.
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que o exercicio do poder estatal, quando praticado sob a égide de
um regime democratico, estd permanentemente exposto ao controle
social dos cidaddos e a fiscalizagdo de ordem juridico-constitucional
dos magistrados e Tribunais»'®.

Assim, deve prevalecer a repeti¢do do indébito, pois se a coletividade
se beneficiou em detrimento do patrimdnio de determinada pessoa, o con-
tribuinte, essa mesma coletividade deve suportar o 6nus de recompor o
que foi indevidamente arrecadado.

Entretanto, buscando a seguranca juridica, resta perguntar: qual o pra-
zo para pleitear a repeticdo do indébito tributéario?

O art. 168 do Cddigo Tributario Nacional dispde: «O direito de plei-
tear a restituicdo extingue-se com o decurso do prazo de 5 anos, conta-
dos: I. nas hipéteses dos incisos I e II do art. 165, da data da extin¢do do
crédito tributério; II. Na hipéteses do inciso III do art. 165, da data em
que se tornar definitiva a decisdo administrativa ou passar em julgado
decis@o judicial que tenha reformado, revogado ou rescindido a deciséo
condenatdriax»'%.

Portanto, se a obrigacdo tributaria se extingue por decisdo judicial
definitiva, nos termos do inciso X, do art. 156, do CTN, o prazo para
que o contribuinte possa pleitear a restitui¢do do tributo, extingue-se apds
o transcurso de 5 (cinco) anos, contados da extin¢do, ou seja, da data da
publica¢do da sentenca que declarou a inconstitucionalidade!®.

Levantados alguns limites que parecem de indispensavel consideracao
no momento de prever a extensdo, no tempo, dos efeitos da declaragdo de
inconstitucionalidade, a verdade € que estes, na falta de previsado legal,
defluirao das decisdes do Supremo Tribunal Federal, que, razoavelmente,
a partir de casos concretos e com vistas a prote¢do da seguranga juridica
e especial interesse social, os estabelecera.

Isto posto, pode-se concluir, levando em consideracio de que o ato
juridico perfeito representa um limite negativo a atua¢do dos 6rgaos do
Poder Publico, que, conforme licdo de Teori Albino Zavascki,

103 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Razdes de Estado — Alegagdo — Inconstitucio-
nalidade. Razdes de Estado ndo podem ser invocadas para justificar o descumprimento da
Constitui¢do. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 2.013-7. Caixa Econdmica Federal e
Adilson dos Santos Almeida e outros. Relator: Ministro Celso de Mello, 24 de agosto de
1999. In: Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 218, p. 222-225, out./
dez. 1999.

104 BRASIL. Leis, decretos, etc. Cédigo tributario nacional: lei n° 5.172, de 25-10-
1966... 31. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 82, art. 168, incs. I e IL

105 BRASILIA. Ministério da Fazenda. Secretaria da Receita Federal. Ato Declaratério n.
96, de 26 de novembro de 1999. Dispde sobre o prazo para a repeticio de indébito relativa
a tributo ou contribui¢do pago com base em lei posteriormente declarada inconstitucional
pelo Supremo Tribunal Federal no exercicio dos controles difuso e concentrado. In: Didrio
Oficial da Unidao, Brasilia, p. 2, 30 nov. 1999. Secao 2.
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Diante de fatos consumados, irreversiveis ou de reversdo possivel,
mas comprometedora de outros valores constitucionais, sé resta ao
julgador — e esse € o seu papel — ponderar os bens juridicos em
conflito e optar pela providéncia menos gravosa ao sistema de direi-
to, ainda quando ela possa ter como resultado o da manutengio de
uma situagdo originariamente ilegitima. Em casos tais, a eficécia re-
troativa da sentenca de nulidade importaria a reversdo de um estado
de fato consolidado, muitas vezes sem culpa do interessado, que so-
freria prejuizo desmesurado e desproporcional!®.

Assim ganhou o sistema juridico brasileiro com a flexibilizagdo dos
efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade prevista nas leis 9868/99 e
9882/99, na medida em que foi reverenciado o objetivo do direito que €
0 acesso a uma seguranga justa.
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