O VALOR DO ATO INCONSTITUCIONAL, EM FACE
DO DIREITO POSITIVO BRASILEIRO

MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO

I. Consideracdes preliminares
1. O tema e sua justificagcdo

Nio faz divida para a doutrina tradicionalmente aceita e ensinada no
Brasil qual seja a natureza do ato inconstitucional. Tal doutrina brasileira
consagra em sua esmagadora maioria — ndo seria exagerar muito, na sua
unanimidade — a tese proveniente do Marbury v. Madison de que a normg
inconstitucional ¢ nula e irrita. A ela subscreve também a jurisprudéncia dc
Supremo Tribunal Federal.

Entretanto, parece-me necessario rediscutir essa tese, contrapondo-a ac
direito positivo brasileiro, ao menos a partir da promulgacio da Constitui¢ac
de 1988, e sobretudo apés as Leis n° 9.868 e 9.882, ambas de 1999, uma que
disciplinou a acdo direta de inconstitucionalidade e a de constitucionalidade.
outra, concernente a argiiicio de descumprimento de preceito fundamental.

Com efeito, € preciso ter presente a adverténcia de Kelsen:

“A ciéncia do Direito ndo pode nem deve — nem direta nem indireta-
mente — criar o direito; deve limitar-se a conhecer o direito que criam os
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legisladores, os administradores e os juizes™'.
2. A constitucionalidade das inovacoes

Pde-se aqui de parte a acesa discussfo a propésito da constitucionalidade
das inovagdes decorrentes das leis referidas.

Fato € que vigoram elas ha trés anos e ndo parece o Supremo Tribunal
Federal apressado em decretar-lhes a invalidade®. Assim, até segunda ordem,
devem ser consideradas como direito positivo no Brasil.



3. Importancia da questdo

A importancia da matéria aqui tratada ndo precisa ser engrandecida.
Concerne ela ao valor, ou desvalor, do ato inconstitucional e, portanto, ao
préprio alcance e significagdo da supremacia da Constitui¢do. Esta, em fungdo
da resposta, encontra a sua justa medida. Justa medida, alids, que varia de
ordenamento para ordenamento juridico. '

Quanto ao interesse pratico do assunto, este € evidente, na medida que o
contencioso de constitucionalidade é generalizado e diuturno apds a vigéncia
da Lei Magna de 1988.

Certamente, as dificuldades que o tema envolve sdo grandes. Resultam
elas, desde logo, de inexistir uma doutrina consolidada a propdsito da nulidade
e da anulabilidade em direito piiblico, ao contrario do que se passa com o direito
privado.

4. Plano do estudo

O ponto de que se vai partir € a reprodugdo sintética da doutrina tradi-
cional a respeito da desvalia do ato inconstitucional. Ou seja, a doutrina de
Marshall tal qual recebida e interpretada no Brasil, seja na doutrina, seja na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

Em seguida, proceder-se-a a andlise do direito positivo brasileiro. Nisto,
por um lado, serdo examinadas as inovac¢des da Constituicdo de 1988 e da
legislacdo infra-constitucional posterior, por outro, se apontardo posigdes do
Supremo Tribunal Federal, que discrepam da linha jurisprudencial preponde-
rante.

Numa parte subseqiiente, serd confrontada a questio a doutrina kelseniana
e a outros posicionamentos dissidentes em relagdo ao ensinamento tradicional.

A seguir, serdo trazidos a colagdo opinides doutrindrias mais recentes.

Enfim, numa dltima, a guisa de conclusdo, serd feito um inventdrio das
licdes colhidas.

II. A doutrina tradicional
5. A opinid@o de Marshall

No pensamento juridico brasileiro, a base da doutrina da inconstituciona-
lidade € a exposta por John Marshall, no caso Marbury v. Madison, julgado
pela Suprema Corte, em 1803.
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Ela estd, essencialmente, no trecho seguinte®:

“Ou a Constitui¢io € a lei suprema, inalterdvel por meios ordindrios, ou
estd no mesmo nivel dos atos legislativos ordindrios, €, como outros atos, ¢
alterdvel quando agrade a legislatura. Se a primeira parte da alternativa é
verdadeira, um ato legislativo, contrario a Constitui¢do, ndo € lei (is not law);
se a ultima parte € verdadeira, entdo as Constitui¢cdes escritas sdo tentativas
absurdas por parte do povo de limitar um poder, por sua prépria natureza
ilimitavel” .

De onde € retirada a conclusio:

“Um ato da legislatura, contrario (repugnant) a Constitui¢do € irrito

(void)” .
6. As implicagdes da tese

A posi¢do de Marshall fez, sem diivida, escola nos Estados Unidos.

Cooley, Kent, Black, e todos os constitucionalistas que se tornaram co-
nhecidos entre nds a partir das licdes de Rui Barbosa, a subscreveram e difun-
diram®. O primeiro deles enunciou até a férmula tantas vezes repetida:

“Lei inconstitucional é uma expressdo enganosa (is a misnomer) € im-
porta numa contradi¢@o. Tal ato ndo €, de fato, uma lei (in fact no law at all)’’.

E tal entendimento permeia a jurisprudéncia®.

Assim sendo, o tribunal, ao identificar a inconstitucionalidade de uma lei,
simplesmente declararia a sua nulidade.

Em decorréncia disto, seriam invalidos todos os efeitos do ato inconsti-
tucional, ja que este € nulo e irrito (null and void). Estes, na verdade, teriam
de ser desconstituidos retroativamente (ex tunc).

7. Atenuagdes da posi¢do

E fato, porém — diga-se num paréntese — que mais recentemente a
jurisprudéncia americana, e com ela a doutrina’, atenuaram esse posicionamen-
to. A Corte Warren, por exemplo, nos anos cingiienta, adotou em vdrias deci-
sdes um posicionamento que ia além da mera declaracido de inconstitucionali-
dade; assumia ademais um cardter prospectivo, indicando linhas positivas a
serem seguidas para a realizagdo em profundidade da Constitui¢io, em parti-
cular para a garantia dos direitos fundamentais e para a luta contra a discrimi-
nagiio racial®.

Expressamente, a Suprema Corte rejeitou a tese do desfazimento ex tunc
dos efeitos do ato inconstitucional. No caso Linkletter v. Walker (1965), é
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citada a afirmac@o do Justice Cardozo, de que “a Constitui¢do nem proibe nem
reclama o efeito retroativo (retrospective effect)”. E no caso Stovall v. Denno
(1967) é dito que a questdo da retroatividade ou da irretroatividade da descons-
titui¢@o € uma opgao de policy®.

8. A doutrina brasileira

Ninguém ignora que Rui Barbosa difundiu no Brasil a doutrina de Mars-
hall e seus seguidores. Muitos sdo os seus trabalhos em que estd presente a tese
da nulidade do ato inconstitucional. Um dos primeiros a fazé-lo — lembra Zeno
Veloso'’— contém a asser¢ao:

“Toda medida legislativa, ou executiva, que desrespeitar preceitos cons-
titucionais €, de sua esséncia, nula”.

9. As ilagoes

Da mesma forma que a tese da nulidade, as ilagdes da doutrina norte-
americana foram aqui consagradas. A esmagadora maioria dos juristas, ndo s6
afirma ser nulo o ato inconstitucional, como deverem ser desfeitos ex func 0s
seus efeitos, logo que declarada a inconstitucionalidade. O tripé — nulidade,
cardter declaratério da decisdo, efeito ex tunc da desconstitui¢do — sio lugar
comum nas obras nacionais, mesmo sem carater didatico'’.

10. Alguns matizes

Quanto a nulidade, raros sdo os que traem alguma divida, ou exprimem
algum matiz, como Buzaid. Este aponta, sutilmente, que “a declaragdo de
inconstitucionalidade importa nulidade da lei..., mas no sentido de lhe negar
aplicaciio no caso concreto” 2 Ou seja, vé nulidade, mas uma nulidade atipica.

Ou Licio Bittencourt que prefere falar em “ineficicia ab initio da norma
inconstitucional”, ressalvando que esta ineficdcia ndo poderia “ser entendida
em termos absolutos” .

Ja Francisco Campos radicaliza a tese da ineficacia:

“Um ato ou uma lei inconstitucional € um ato ou uma lei inexistente;
uma lei inconstitucional € lei apenas aparentemente, pois que, de fato ou na
realidade, ndo o é. O ato ou lei inconstitucional nenhum efeito produz, pois
que inexiste de direito ou € para o Direito como se nunca houvesse existido” .

E aduz:

102



“A expressdo lei inconstitucional é uma ‘contradictio in adjecto’™ .

Destoante, sem divida, foi Pontes de Miranda'®.
11. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

A jurisprudéncia dos tribunais brasileiros e a que importa, a do Supremo
Tribunal Federal, ndo diverge da licdo doutrindria.

E constante nos acérdios desse Tribunal a tese de que o ato inconstitu-
cional é nulo e irrito. Assim, tal inconstitucionalidade é meramente declarada
e disto decorre apenas caber desfazer retroativamente os seus efeitos (ex tunc)'.

Esta jurisprudéncia data da Primeira Repiiblica, quando somente se ad-
mitia o controle de constitucionalidade difuso, concreto, em que as decisdes
somente possuem efeito inter partes. E continuou, apés a reforma de 1965 que
consagrou a agdo direta de inconstitucionalidade, perdurando até hoje.

12. A incoeréncia da aplicabilidade da norma jd reconhecida como
inconstitucional

A tese da nulidade do ato inconstitucional — observe-se de passagem —
redunda numa incoeréncia em face do controle difuso. Dela sé escapa o direito
norte-americano em razio do stare decisis. Deste decorre, com efeito, que, uma
vez declarada a inconstitucionalidade de uma lei, esta na realidade ndo mais se
aplica.

No direito brasileiro, porém, inexiste esse instituto. Por isso, a decisdo,
em que é reconhecida a inconstitucionalidade, ndo colhe sendo as partes liti-
gantes. Disto resulta ser perfeitamente possivel e admissivel que uma norma
nula ipso jure continue a ser aplicada. E somente em juizo, numa demanda, é
que pode vir a ser reconhecida sua invalidade noutros casos.

Uma solugdo, aproximativa embora, veio com a Constitui¢do de 1934, a
qual previu caber ao Senado decretar a suspensdo da execugdo de norma
declarada inconstitucional em decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal.
Tal medida atenuou, embora ndo tenha resolvido o problema.

De fato, por primeiro, surgiu a divida: o Senado poderia ou deveria
suspender tal norma?

A isto a doutrina, por larga maioria, respondeu que estaria essa Camara
adstrita a fazé-lo, apenas verificando os aspectos formais da declaragdo. Mas
a pratica do Senado ndo a seguiu, pois sS40 NUMErosos 0s casos em que este
simplesmente ndo decretou a suspensdo, deixando as coisas ficarem como
estavam.
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Isto, entretanto, néo respondeu a indagac¢@o 6bvia: Um ato nulo ipso jure
precisa ter sua execugdo suspensa?'®(E trouxe uma nova: Qual a diferenca entre
tal suspensdo e uma revogacdo?)

Nesta busca de coeréncia, que, em relagio a inconstitucionalidade decla-
rada no controle difuso, ndo veio até hoje a existir, foi obtida quanto 2 incons-
titucionalidade reconhecida no controle abstrato. Deveu-se isto a decisdo que
tomou o Supremo Tribunal Federal, em 1974, ao aprovar parecer do Min.
Rodrigues de Alckmin, segundo o qual tais decisdes tinham efeito erga omnes,
ndo exigindo, portanto, a manifestacio extensiva do Senado. E isto foi confir-
mado em 1977, em parecer do Min. Moreira Alves, adotado em resposta a
consulta do préprio Senado Federal®®.

ITI. A inconstitucionalidade no direito brasileiro em vigor
13. O controle de constitucionalidade sob a Constituicdo vigente

E fato conhecido que a Constitui¢io em vigor, embora haja mantido o
controle difuso, concreto, de constitucionalidade, deu énfase ao controle con-
centrado, abstrato. No texto promulgado em 1988, nio sé alargou a legitimi-
dade para a acido direta de declara¢do de inconstitucionalidade, como também
previu a acdo de inconstitucionalidade por omissdo. E, pouco mais tarde, a
Emenda Constitucional n® 3/93, previu a agdo de declarag@o de constituciona-
lidade. Em todos esses casos, € o controle abstrato que tem lugar.

Uma década depois, também como j4 se assinalou, a Lei n® 9.868/99, ao
regular o processo e o julgamento da agdo direta de declarag@o de inconstitu-
cionalidade e a de declaracio de constitucionalidade, referentes a atos norma-
tivos federais e estaduais, introduziu inovagdes de peso no sistema, que repetiu
a Lei n® 9.882/99, destinada a reger a argiii¢do de descumprimento de preceito
fundamental decorrente da Constitui¢do, a qual, numa certa medida, consiste
noutro meio de colocar em tese a discussdo da constitucionalidade de ato
normativo, admitindo o controle da adequacio de ato normativo municipal em
face da Carta Magna nacional, perante o Supremo Tribunal Federal.

, Ora, cabe perguntar se essas inovacdes se coadunam com a doutrina
tradicional.

A) A omissao constitucional
14. A omissdo como inconstitucionalidade

A doutrina tradicional ndo conhecia como inconstitucionalidade seno a
violagdo de norma constitucional exeqiiivel por si mesmo (self executing).
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Desobedecer a seu mandamento é que importava em inconstitucionalidade,
inconstitucionalidade essa que deveria ser declarada pelos tribunais e, em suma,
pelo guardido da Constitui¢io, o Supremo Tribunal Federal.

Tal doutrina tradicional ndo se preocupava com o descumprimento de
norma nio auto-executdvel da Constituicdo. Certamente nio via nisto uma
inconstitucionalidade, na medida que falta eficdcia a tais normas, pois esta, por
uma op¢do do constituinte, foi condicionada a decisdo politica — de oportuni-
dade e conveniéncia — de outro Poder, o Legislativo.

Ademais, ela admitia implicitamente faltar imperatividade &s normas
programaticas.

Contra isto, insurgiu-se, inspirada na jurisprudéncia alemi e na Consti-
tui¢do portuguesa de 1976, a Lei Magna de 1988. Desta decorre, com efeito,
ser inconstitucionalidade o descumprimento da Constitui¢io consistente em
ndo tornar eficazes as normas programdticas, complementando-as e regulamen-
tando-as.

15. A agdo de inconstitucionalidade por omissdo

O reconhecimento da omissdo como inconstitucionalidade resulta da pre-
visdo, no texto de 1988, de uma agio de inconstitucionalidade por omissio (art.
103, § 2°).

Estd no § 2° do art. 102 da Carta vigente:

“§ 2° — Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para
tornar efetiva norma constitucional, serd dada ciéncia ao Poder competente para
a adogdo das providéncias necessdrias e, em se tratando de 6rgdo administra-
tivo, para fazé-lo em trinta dias.”

Da simples leitura do texto decorre que a inconstitucionalidade por omis-
sdo ndo se coaduna com a sangdo de nulidade. Nulidade do que nio se fez?

Também nao com o cardter declaratdrio da acdo de inconstitucionalidade,
pelo menos no caso da omissdo de providéncia administrativa. Tem nesta
hipdtese evidente e insofismavel cariter mandamental.

16. O mandado de injungéo

E 0 mesmo resulta do mandado de injungio incompletamente enunciado
no art. 5°, LXXI da Lei Magna:

“LXXI — conceder-se-4 mandado de injungdo sempre que a falta de
norma regulamentadora torne invidvel o exercicio de direitos e liberdades
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constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a
cidadania;”

Este, cujo cardter mandamental é flagrante, destina-se a suprir a falta de
regulamentagdo de norma constitucional, portanto, importa numa violagéo por
omissio de regras constitucionais concernentes ao exercicio de direitos e liber-
dades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania
e a cidadania.

17. Eficdcia ex nunc

Acrescente-se, enfim, que em todos estes casos a decisdo reconhecedora
da inconstitucionalidade tem obviamente eficicia ex nunc, ndo ex tunc, Como
era préprio da norma inconstitucional na doutrina cléssica.

B) As inovacgoes da Lei n° 9.868, de 10 de Novembro de 1999

18. A Lei n°® 9.868/99

A Lei n° 9.868, de 10 de Novembro de 1999, veio regular o processo e
julgamento da agfio direta de inconstitucionalidade e da ac¢@o declaratdria de
constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal. Nela, inserem-se nor-
mas que merecem destaque pelo seu posicionamento em face da doutrina
tradicional. E o que resulta do seu art. 27, complementado pelo art. 28, dispo-
si¢cbes que sdo repetidas na Lei n° 9.882, de 3 de dezembro desse mesmo ano,

relativa 2 argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental nos arts. 11 e
10, § 2°%.

a) A restricao de efeitos da inconstitucionalidade
19. O art. 27 da Lei n° 9.868/99

Atente-se para o texto do art. 27 da Lei n°® 9.868/99:

“ Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em
vista razdes de seguranga juridica ou de excepcional interesse social, poderd o
Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus membros, res-
tringir os efeitos daquela declarag¢do ou decidir que ela s6 tenha eficdcia a partir
de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.”
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Do que se acaba de ler, decorre, em primeiro lugar, que o reconhecimento
da inconstitucionalidade pode ter restringidos os seus efeitos. E pode té-los
restringidos, quer materialmente, quer temporalmente?!.

20. A restricdo material

A primeira, a restri¢do material, significa que o ato inconstitucional con-
tinuard, ao menos em parte, vigente e eficaz, produzindo os seus efeitos naturais
(materiais). Ora, sendo lei, estabelecendo obrigacdes e limitacdes a liberdade,
bem como autorizando a¢des do Estado, mesmo depois de reconhecida a in-
constitucionalidade e sem prazo limite para tanto. O que é uma convalidacio.

Em outros termos, pode ser reconhecido valor ao ato inconstitucional,
valor de ato védlido — enfatize-se — a um ato inconstitucional. Disto ndo
apenas resulta salvarem-se efeitos ja produzidos pelo ato inconstitucional (que,
portanto, ndo mais se desconstitui ex func), mas também lhe € conservada a
aptiddo a produzir efeitos para o futuro. A sua eficicia é conseqiientemente
mantida. O que importa na sua convalida¢do, o que exclui a nulidade da
doutrina tradicional...

A conclus@o inexordvel € a de que o reconhecimento da inconstituciona-
lidade ndio implica a necesséria nulificagdo do ato inconstitucional. Longo € o
distanciamento em relag@o a doutrina tradicional, para a qual o ato inconstitu-
cional era nulo e {rrito.

Desta decorre outra conclusio de profunda importancia para a supremacia
da Constituicdo. Realmente, se um ato inconstitucional pode persistir vigente
e eficaz mesmo depois de reconhecida a sua incompatibilidade com a Lei
Magna, isto significa que ele prevalece sobre esta... Assim, fica ao menos
abalada a rigidez da Constituicio; € ela flexibilizada, eis que tipico é das
constitui¢des flexiveis serem elas alteradas por lei infraconstitucional que as
contradiz....

21. A restrigdo temporal

A restri¢do temporal decorre da possibilidade de ser fixado o momento a
partir do qual o ato inconstitucional deixa de produzir efeitos validos. Este
momento pode ser estabelecido como o do transito em julgado da decisdo, “ou
de outro momento que venha a ser fixado” por esta. Quer dizer, no passado ou
no futuro.

Quebra-se claramente um dos principios da doutrina classica, o dos efei-
tos ex tunc da desconstitui¢do. E, se o momento de incidéncia da decisdo for
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postergado para o futuro, continuard o ato inconstitucional a produzir efeitos
como se vilido fosse.

22. A motivagdo da restrigdo

E certo que o art. 27 citado subordina a restri¢do dos efeitos da “decla-
racdo” de inconstitucionalidade a “razdes de seguranga juridica ou de excep-
cional interesse social”.

Tais conceitos, porém, sdo extremamente amplos. Cobrem, na verdade,
0 que se quiser com eles cobrir. O primeiro, se tem uma caracterizagdo relati-
vamente determinada, pois, se pode dizer que “seguranca juridica” seria a
manutengio de direitos gerados pelo ato inconstitucional, ndo exclui que o
tribunal escolha entre os direitos que preserva e os que nao preserva. Ja o
“interesse social” abrange tudo, ou ao menos tudo o que concerne a sociedade,
o0 que nio € pouco. Ademais, o que é de “excepcional” interesse social, cai no
plano das apreciagdes subjetivas, personalissimas.

Assim, o texto apenas finge apontar parimetros para a restrigdo. No
fundo, deixa-os a opinido da maioria exigida.

23. A politizacdo do controle de constitucionalidade

Insista-se. Isto mostra que o controle de constitucionalidade assumiu um
carater politico e que nele se pretende que o Supremo Tribunal Federal atue
como 6rgdo politico.

Sendo, veja-se.

A atribuigio de eficdcia ex nunc ou a partir de um determinado momento
a decisdo que reconhece a inconstitucionalidade pressupde duas condigdes:
uma, formal, ser tomada pelo quorum de dois ter¢os dos Ministros do Supremo
Tribunal Federal; outra, material, ocorrerem “razdes de seguranga ou de ex-
cepcional interesse social”.

Esta derradeira é incontestavelmente uma apreciagdo de conveniéncia e
oportunidade — de mérito, no sentido administrativo do termo. E uma apre-
cia¢do tipicamente politica. E subjetiva, porque admitir que haja razdes de
seguranca, ou de interesse social, ainda mais quando qualificado de excepcio-
nal, depende da visdo que cada um tenha das coisas.

Que se trata de uma apreciagiio politica ¢ tese reforcada pela exigéncia
de quorum para tanto. Estd nisto — ¢ certo — uma cautela, visa a evitar que
maioria exigua imponha sua visdo da seguranca ou do interesse social. Mas
esta cautela adverte que a identificagio desses fatores, por ser de fundo politico,
exige um certo consensus demonstrado pela maioria qualificada. Na verdade
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— insista-se no ponto — a maioria absoluta basta para decretar a inconstitu-
cionalidade, mas nio € suficiente para dosar os seus efeitos...

Disto tudo decorre, em suma, a conclusio de que o Supremo Tribunal se
torna (ou tende a se tornar) uma terceira Camara do Poder Legislativo. De fato,
ao convalidar um ato inconstitucional — pois € convalidar manté-lo eficaz —
ele “legisla”...

24. O art. 28

Reforga este entendimento o disposto no art. 28, caput, que manda pu-
blicar no Didrio Oficial a parte dispositiva da decisio:

“Dentro do prazo de dez dias apds o transito em julgado da decisdo, o
Supremo Tribunal Federal fara publicar em se¢do especial do Didrio da Justica
e do Didrio Oficial da Unido a parte dispositiva do acérddo.”

Nio tera sido o legislador traido pelo inconsciente? Nao estard ai preven-
do um ato andlogo a publica¢do da lei? Que outro ato do Judicidrio reclama
uma publicacdo com todo formalismo exigido no texto, em “se¢do especial”
ndo sé do Didrio da Justica mas também do Didrio Oficial da Unido?

25. O efeito vinculante

A importancia desta publicagio estd em que ela transmite aos 6rgaos do
Judicidrio e da Administracdo a decisdo restritiva. Ela condiciona o efeito
vinculante e da eficdcia contra todos da decisio. Isto decorre do pardgrafo dnico
do art. 28:

“A declaracao de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclu-
sive a interpreta¢do conforme a?? Constitui¢@o e a declaragdo parcial de incons-
titucionalidade sem redugdo de texto, tém eficacia contra todos e efeito vincu-
lante em relagdo aos 6rgdos do Poder Judicidrio e 2 Administracdo Publica
federal, estadual e municipal.”

E efeito vinculante ndo equivale, em termos concretos, a forca de lei? Ele
ndo obriga que se faca ou se deixe de fazer o que decorre da decisdo judicial,
tanto quanto resulta em geral da lei?

26. Natureza constitutiva da decisdo
Ultimo ponto a glosar, e insofismédvel, ndo se pode mais considerar

declaratdria a natureza da ac@o direta de inconstitucionalidade, mas sim cons-
titutiva-negativa, para empregar a licdo de Pontes de Miranda. Sim, porque a
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decisdo nio ir4 apenas declarar um fato — estar a lei viciada de inconstitucio-
nalidade — mas ira desconstitui-1a, neste ou naqueles termos, a partir deste ou
daquele momento.

Disto resulta um problema. E compativel essa formulagio com uma agéo
“declaratéria” de constitucionalidade? Nao se olvide que a agdo de inconsti-
tucionalidade é expressamente designada como declaratéria (Constituigao, art.
101, I, “a”).

b) A inconstitucionalidade sem reducio de texto
27. Reconhecimento legal

O art. 28, paragrafo dnico da Lei n° 9.868/99, confere status a inconsti-
tucionalidade sem redugio de texto de que o Supremo Tribunal Federal ja
usara®®, Mas lhe atribui um plus, o efeito vinculante®.

Esta igualmente ndo se coaduna com a doutrina tradicional. Ela nio
importa na nulidade da norma, mas sim na sua mera ineficdcia, num determi-
nado quadro.

¢) A interpretacdo conforme
28. Reconhecimento legal

Também estd no referido art. 28, paragrafo dnico, a interpretacdo confor-
me 2 Constitui¢do. Isto j o fizera no passado o Supremo Tribunal Federal, sem
ter precisado de autorizagio legal®. Dé-lhe o texto — aqui também — o efeito
vinculante.

Da mesma forma que na inconstitucionalidade sem redugio de texto, aqui
inexiste nulidade, ou nulificacio.

Observe-se que, neste ponto, transparece um papel de “legislador” con-
ferido ao Supremo Tribunal Federal. Realmente, a interpretagdo obrigatéria que
ele fixa se iguala a uma lei interpretativa. Esta fixa o sentido de norma a ela
anterior, sentido este obrigatdrio.

C) Temperamentos a tese da nulidade.
29. As excegdes a regra

Cumpre registrar, ademais, que, se o Supremo Tribunal Federal subscre-
veu a tese da nulidade ipso jure do ato inconstitucional, nem por isso deixou

110



de, em decisdes especificas, introduzir atenuagdes no rigor do principio. Eo
que assinala, com numerosos exemplos, Gilmar Ferreira Mendes que, como
ninguém, conhece a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal em matéria
de controle de constitucionalidade. Fé-lo, seja por razdes de seguranca juridica,
seja ao admitir a inconstitucionalidade sem decretar a redugdo do texto, etc?®.
E certamente nio faltam decisdes em que a inconstitucionalidade foi tolerada
como mera irregularidade?’.

30. A convalidagdo do ato inconstitucional

E, mais, ao menos uma das simulas do Supremo Tribunal Federal — a
de n° 5 — admite a convalidagdo de ato inconstitucional®®. Diz ela:

“A sang¢do do projeto supre a falta de iniciativa do Executivo”.

Que significa isto?

Como se sabe, a Constituicdo reserva em favor do Executivo a iniciativa
legislativa quanto a determinadas matérias (como o faz o art. 61, § 1° da Carta
em vigor). A “falta de iniciativa do Executivo” quer dizer, de modo velado, a
usurpagdo de iniciativa reservada ao Executivo por parlamentar, deputado ou
senador. Tal usurpacdo configura evidente ato inconstitucional, que, segundo
a doutrina tradicional tantas vezes repetida, importa em nulidade e auséncia
completa de efeitos validos.

Mas nulidade — como sempre se entendeu — implica impossibilidade
de convalidagdo, ao contrdrio do que resulta da Stimula.

Donde decorre que para o Supremo Tribunal Federal o ato inconstitucio-
nal € nulo, ma non troppo...

<

IV. Posicoes doutrindrias discordantes

31. A necessidade de uma revisdo doutrindria

Os dados acima reunidos, que nio se ajustam a doutrina tradicional,
justificam se recorra a outras licdes dissidentes em relacio a doutrina tradicio-

nal. Dentre elas, vale lembrar a de Kelsen, dentre os estrangeiros, a de Pontes
de Miranda, dentre os brasileiros.

a) A licao de Kelsen
32. Nulidade e anulabilidade

Deve-se a Kelsen o primeiro questionamento retumbante da doutrina
tradicional. Fé-lo em varios escritos, dentre os quais na Teoria Pura do Direito.
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Neles, o Mestre vienense aponta ser a norma inconstitucional?uma norma
“anuldvel”, embora “anuldvel” retroativamente. Por isso, sua doutrina € ge-
ralmente designada por teoria da anulabilidade da norma inconstitucional.

Presume isto, porém, que seja apreendido o seu posicionamento quanto
a nulidade e a anulabilidade. Ensina ele a este respeito:

“Dentro de uma ordem juridica, ndo pode haver algo como a nulidade,
uma norma pertencente a uma ordem juridica ndo pode ser nula mas apenas
anuldvel. Mas esta anulabilidade prevista pela ordem juridica pode ter diferen-
tes graus. Uma norma juridica em regra somente € anulada com efeitos para o
futuro, por forma que os efeitos jd produzidos que deixa para trds permanecem
intocados. Mas também pode ser anulada com efeito retroativo, por forma tal
que os efeitos juridicos que ela deixou atrds de si sejam destruidos.”*

Ora, a lei inconstitucional €, sim, uma lei anuldvel (nulificavel, proporia
eu, ou “revogédvel”, como quer o tradutor) por um processo especial. E, sim,
uma norma anuldvel com efeito retroativo, e neste sentido nula, pois, “a
nulidade € apenas o grau mais alto da anulabilidade”?".

Mas tal “lei foi vélida até a sua anulacio. Ela ndo era nula desde o
inicio” 2,

Quanto a natureza da decisdo que nulifica a lei, facil € intuir ser ela de
cardter constitutivo®.

33. O sistema “austriaco”

Estas idéias encontraram acolhida nas disposi¢des concernentes a Corte
Constitucional prevista na Constitui¢do austriaca de 1920. Desta se originou
um modelo que Mauro Cappelletti denomina de “austriaco”?*, matriz do sis-
tema praticado hoje nos Estados europeus.

Vale contrapor, nos termos do Mestre italiano, os dois sistemas de con-
trole:

“No primeiro — a lei inconstitucional, na medida que se considera
contrdria a uma norma superior, é considerada absolutamente nula (null and
void), e, em conseqiiéncia, ineficaz, de modo que o juiz que exerce a faculdade
de controle, ndo anula, mas simplesmente declara uma nulidade (preexistente)
da lei inconstitucional.

No ordenamento austriaco, ao contrario, a Corte Constitucional ndo de-
clara uma nulidade, mas anula, cassa (aufhebt) uma lei que até o0 momento em
que a sentenca da Corte se publica, é vélida e eficaz, ndo obstante a sua

inconstitucionalidade” *.
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E aduz:

“Além disto, o que é ainda mais digno de nota, a Corte Constitucional
possui a faculdade discriciondria de dispor que a anulagZo da lei opere somente
a partir de uma data determinada posterior a publicacdo (Kundmachung) de sua
resolugdo, desde que o diferimento da eficdcia constitutiva da prépria sentenca
ndo seja superior a um ano” 3¢,

34. A manifestag¢do de Leitdo de Abreu

Vale registrar que, certa feita, em julgamento no Supremo Tribunal Fe-
deral, o Min. Leitdo de Abreu fez conhecer a sua divergéncia relativamente a
doutrina tradicional®”.

Com apoio em Kelsen — cita a General Theory of Law and State —
assinala entender, por um lado, que a decisdo que reconhece a inconstitucio-
nalidade tem cardter constitutivo, nao declaratério. Por outro, entende que o
ato inconstitucional é anuldvel, sendo essa anulag¢@o de indole retroativa. Ou
seja, como diz o Mestre austriaco, em texto que cita, suscetivel de “uma
anulacdo com forga retroativa”.

Tal posi¢do, isolada, ndo teve qualquer reflexo na orientagdo da Corte’®.

b) A posicao de Pontes de Miranda
35. A questdo da desconstitui¢do do ato inconstitucional

Encarando do dngulo processual esse tema, Pontes de Miranda sustentou
o cardter constitutivo (negativo, ou desconstitutivo) da decisdo que reconhece
a inconstitucionalidade. Rejeitou, por inteiro, o cardter declaratério de tal
sentenca.

A seu ver, a tese tradicional colocaria a inconstitucionalidade no plano
da existéncia, mas, na verdade, ela se situaria no plano da invalidade. O ato
juridico — aponta — deve ser situado em “trés planos: o da existéncia, em
que o fato juridico, inclusive a regra juridica como fato, ¢, ou nio ¢é; o da
validade, em que o fato juridico vale, ou ndo vale (= é nulo ou anuldvel); e o
da eficdcia, que € o da irradia¢io do fato juridico.”?’

Ora, o ato inconstitucional entrou no mundo do ser, existe, embora inva-
lidamente. Ha de ser desconstituido — & passivel de invalida¢dgo — poderd e
até devera sé-lo retroativamente, mas nfo pode ser considerado como se ndo
tivesse existido, como inexistente: “O nec ullus romano ‘ndo existe’; o nulo
do jurista contemporineo existe, mas anormalmente existe: nulamente é.”
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Explicite-se. De suas li¢cdes, depreende-se que o ato inconstitucional seria
um ato existente, mas invalido, que haveria de ser desconstituido (invalidado)
até retroativamente. Somente poderia ser dito “nulo”, se por “nulo” se enten-
desse invalido.

Sem divida, a li¢do de Pontes de Miranda se aproxima da de Kelsen, mas
ndo faz ele referéncia ao Mestre austriaco. Nem parece ter sido uma das fontes
de inspirag¢do das inovagdes recentes que recebeu o direito patrio.

V. Posicionamentos contemporaneos

a) Aspectos gerais
36. A doutrina moderna

Hoje, na Europa, predomina entre a doutrina uma posi¢do senio kelse-
niana, ao menos derivada dessa li¢do. Isto certamente se inspira do fato, de
que, embora o direito positivo consagre a nulidade do ato inconstitucional, tal
nulidade é concebida como o grau mdximo de anula¢do do ato inconstitucional
e se coaduna com temperamentos e restri¢oes a sua desconstitui¢ao®. E o que
se apreende, por exemplo, da rica e importante doutrina portuguesa®..

Entretanto, essa revisio doutrindria também se manifesta no Brasil, do
que é exemplo este trabalho, entre varios outros recém produzidos, como o de
Sérgio Resende de Barros*.

37. A sintese da posi¢cdo atual

Encontra-se em Canotilho uma sintese dessa posicdo contemporanea.
Aponta ele que, na matéria em exame:

“Os tépicos orientadores resumem-se da seguinte forma: (1) inconstitu-
cionalidade e nulidade ndo sdo conceitos idénticos; (2) a nulidade é um resul-
tado da inconstitucionalidade, isto é corresponde a uma reac¢do de ordem
juridica contra a violagdo das normas constitucionais; (3) a nulidade ndo € uma
conseqiiéncia l6gica e necessdria da inconstitucionalidade, pois, tal como na
doutrina civilistica a ilicitude de um acto pode conduzir a nulidade ou anula-
bilidade, e na doutrina administrativa a ilegalidade ¢é susceptivel de ter como
reaccdo desfavordvel a nulidade ou anulabilidade, também a constitucionali-
dade ¢ susceptivel de vérias sangGes, diversamente configuradas pelo ordena-
mento juridico.”
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b) A graduacio da desconstitui¢io do ato inconstitucional
38. A licao de Jorge Miranda

Jorge Miranda, a seu turno, consagra a idéia dessa graduacio. Vincula-a
a gravidade do vicio que macula o ato. Admite, em conseqiiéncia, que qualquer
descumprimento de norma constitucional seja, sempre, causa de invalidade do
ato. Mais ainda, aceita que a inobservancia de certas prescri¢des formais me-
nores nao invalida o ato.

O Mestre de Lisboa, seguido por muitos outros, distingue quatro tipos de
atos desconformes a Constitui¢do: o ato inexistente, o nulo, o anuldvel e o
(meramente) irregular. Para tanto, leva em consideragiio a importancia e evi-
déncia do vicio, ao que associa a sua forma de desconstitui¢io®’.

O primeiro € aquele que, dada a evidéncia — teratolégica — de seu
descompasso com a Constitui¢do, ndo chega sequer a existir no mundo juridico.
Por isso, “ndo produz nenhum efeito desde a origem, sem necessidade de
declaragdo”. No direito portugués, a prépria Constituicio aponta casos de
inexisténcia, como o da falta de promulgacgio de uma lei, falta de referenda
para os atos que o exigem, etc.

O segundo abrange os atos que ndo produzem efeitos desde a origem,
mas € necessario que haja uma declaragdo por parte do 6rgio fiscalizador da
inconstitucionalidade.

O terceiro compreende atos que, por um lado, somente deixam de produ-
zir efeitos depois da decisdo do controlador da constitucionalidade, admitindo-
se a “sanagdo do vicio”.

O dltimo engloba atos cuja desconformidade € irrelevante, nio prejudica
a producio de efeitos.

39. Um critério objetivo

Admitido que o ato inconstitucional ndo seja sempre nulo ipso jure, mas
sim um ato cuja desconstitui¢do seja graduada, impde-se para tanto encontrar
critério ou critérios razodveis e objetivos. Estes devem ser fixados na propria
Constitui¢do, ou a0 menos em lei para-constitucional, como uma lei comple-
mentar, para que nao fiquem a mercé das conveniéncias de momento.

Uma proposta que tenho formulado parte da distin¢do cldssica entre
inconstitucionalidade material e inconstitucionalidade formal.
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40. A inconstitucionalidade material

Esta, a inconstitucionalidade material, por importar em colisdo com dis-
posicdo substantiva da Constituigdo tem, numa escala de gravidade, o dpice™.
Realmente, a gravidade do descumprimento de norma material da Constituigdo,
o mais das vezes definidora de direito fundamental ou de suas garantias, tem
sempre o cariter miximo, ou, a0 menos, carater mais importante do que as
inconstitucionalidades formais, ndo raro apenas procedimentais.

Deve ela, em conseqiiéncia, ser sempre sancionada com a nulidade, des-
constituindo-se ex tunc os seus eventuais efeitos.

4]1. A inconstitucionalidade formal

Quanto a esta, cabe levar em conta a medida em que ela deturpa a
expressio da vontade geral que enuncia o Estado. De fato, o ato inconstitucio-
nal é necessariamente um ato editado pelo Estado (em suas vdrias projecoes),
ou seja, um ato que exprime a sua vontade — um ato juridico-ptblico, no dizer
de Carlos Blanco de Morais*® — mas uma vontade formada inadequadamente,
vista a questdo do angulo formal.

O descumprimento do pardmetro formal — a inconstitucionalidade for-
mal — apresenta-se em grau muito variado de gravidade. Tanto pode ser tal
que torne inexistente um ato, por lhe faltar elemento inerente a manifestacio
de vontade do 6rgdo piblico, num extremo, como “lei” ndo votada pelo
Legislativo; ou, noutro, mera irregularidade de procedimento. [gualmente,
pode, num caso intermediario, ter todos os elementos de manifestacido da
vontade estatal, mas algum deles haver sido obtido de modo que nao se ajusta
plenamente ao pardmetro, como € o caso da lei tributdria que viola o principio
da anterioridade.

Neste ponto, a ligdo portuguesa, com a distin¢do de tipos de ato incons-
titucional, merece aplauso. Em fungdo da gravidade da violacao, pode ser
graduada a sangéo do vicio, prevendo-se ou a nulidade absoluta, para o caso
de “inexisténcia” do ato, ou de vicio gravissimo (se ndo se quiser recorrer 0
tipo “ato inexistente” ), com 0 desfazimento retroativo dos efeitos; ou a anula-
bilidade, com restricdo de efeitos, para 0s casos intermedidrios, admitindo-se
a sanabilidade ou convalidacdo; ou a validagdo, sem qualquer restri¢do no
tocante a efeitos, se ocorrer mera irregularidade, ou seja, descumprimento sem
maior importancia de prescri¢des procedimentais.
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VI. Sintese conclusiva
42. Uma sistematizagdo atualizada

Cabe, a final, procurar resumidamente apontar as linhas mestras do sis-
tema a que se submete, no direito positivo brasileiro, o ato inconstitucional.

Cumpre fazé-lo tendo consciéncia de que, no plano da ciéncia:

“E preciso representar o direito como um sistema ldgico, como uma
ordem organica; perceber em que ponto exato deste sistema, desta ordem,
tomardo lugar e funcionaro as normas que eles editaram; conhecer as conexoes
reciprocas, suas mutuas repercussdes e em particular a estrutura interna do
sistema para cuja edificagdo trazem materiais” “°.

43. A nulidade de principio

Com base na anilise acima feita, resulta patente que, no direito brasileiro
em vigor, 0 ato inconstitucional somente é nulo e irrito, em principio, ou
globalmente falando.

Certamente € ele nulo, em principio, como decorre do préprio art. 27 da
Lei n° 9.868/69, a contrario sensu.

44. Desfazimento ex tunc

Disto decorre que o desfazimento ex tunc dos efeitos do ato inconstitu-
cional somente ocorre em principio. Realmente, pode ser restringido, excep-
cionalmente, o alcance da desconstitui¢io, seja material, seja temporalmente.

45. A anulabilidade eventual

Ora, em face desta restringibilidade, o ato inconstitucional aparece como
um ato anuldvel, que pode ser desconstituido ex tunc. E esta desconstitui¢do
ex tunc € o que Kelsen designava por nulidade.

46. Os critérios da restri¢ao

E certo que os fundamentos — “seguranca juridica” e “excepcional
interesse social” — que autorizam a restric@o de efeitos, sdo criticaveis, porque
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vagos e indeterminados. Ensejam uma discricionariedade que chega, no fundo,
ao arbitrio.
Ademais, o dltimo dos critérios € nitidamente politico, ndo juridico.

47. Risco de politiza¢do

A discricionariedade apontada e, mais, o aspecto nitidamente politico do
“excepcional interesse social”, levam a temer-se que a restri¢do de efeitos seja
guiada por aspectos ndo juridicos — politicos, numa palavra. Ora, isto levard
a uma indesejdvel politizagdo do Supremo Tribunal Federal.

Reflete este matiz politico o quorum de 2/3 dos membros do Supremo
Tribunal Federal para a restri¢@o, o que ndo atenua o defeito, antes o evidencia.

48. A omissdo

E sem diivida dificil enquadrar a omissio em qualquer dos casos acima.
Todavia, ela mais se aproxima do segundo, da anulabilidade, eis que, com
relacdio a atos anuldveis, sempre se aceitou, como se aceita, a convalidagéo.
Ora, o reconhecimento da omissido induz ou enseja o seu suprimento, quer
dizer, o saneamento da situagao.

49. Natureza da decisdo

Quanto a natureza da decisdo que reconhece a inconstitucionalidade, hd
variedade de solugdes, exatamente em razdo da variedade de efeitos que, hoje,
pode assumir essa constatagido de inconstitucionalidade.

Pode a decisdo ter natureza declaratéria — quando reconhece uma in-
constitucionalidade como nulidade; ou constitutiva — quando opera uma res-
tri¢do nos efeitos da inconstitucionalidade; ou mandamental, no caso da incons-
titucionalidade por omissdo.

50. Prevalecimento da doutrina kelseniana

E incontestivel que os registros feitos levam 2 conclus@o de que a dou-
trina tradicional foi posta de parte. Incompativel com ela sdo varias das novi-
dades adotadas pela Constituicdo e pelo direito a esta posterior. A propria
nulidade aparece como uma desconstitui¢do, um anulamento, de carater retro-
ativo, mas restringivel.

Ao quadro identificado muito mais se ajusta a doutrina kelseniana®’.
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