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Resumo: A auséncia de limites legais para os efeitos temporais das
decisdes declaratérias de inconstitucionalidade relegou 4 doutrina e
aos tribunais a construgio de critérios priticos, calcados na eficicia
ex tune ou ex nunc. Neste contexto, o artigo 27 da lei n® 9.868, de
10 de novembro de 1999, completou o vicuo legislativo por meio da
expressa flexibilizagio dos efeitos temporais da decisio, notadamente
no que concerne ao controle concentrado de constitucionalidade. Sem
dispor sobre sua aplicabilidade no controle difuso, torna-se necessirio
verificar a adequagio deste dispositivo em tal modelo, bem como as
possibilidades que podem ser extraidas 4 luz da interpretacio conce-
dida pelo Supremo Tribunal Federal. Nesta mesma esteira, cumpre
delimitar em quais hipéteses o julgador pode flexibilizar estas decisoes,
através da conceituagio da seguranca juridica ¢ excepcional interesse
social, trazidos pelo novel artigo.
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INTRODUCAO

O paradigma criado pela Constituigao ¢ o
baluarte para o processo legislativo, validando o
ordenamento infraconstitucional na medida em
que seja auferida a similitude material e formal

dA0s sCus mandamcnms.

Todavia, eventualmente o texto constitucional
poderd nio ser observado, o que ocasiona vicios que
se materializam na inconstitucionalidade da lei edi-
tada. Para esta situagio dispoe o ordenamento do
controle de constitucionalidade, ao qual incumbe
a andlise da compatibilidade com a Constituigio ¢
o afastamento do objeto discordante.

Neste contexto surge o dilema objeto deste
trabalho, visualizado a partir do tempo em que
a decisao que reconhece a inconstitucionalidade
produzird efcitos, se desde 0 momento em que o
dispositivo entrou no ordenamento juridico, por
ocasido do pronunciamento judicial ou outro
momento no futuro.

Diante da falta de previsio legal sobre a
eficicia dessas decisdes, o embate entre a pos-
sibilidade de efeitos ex tunc ou ex nunc se deu
apenas em sede doutrindria e jurisprudencial,
sem certeza da melhor adequagio ao ordena-
mento brasileiro. Por outro lado, com a edicio
da lei n® 9.868, de 10 de novembro de 1999, o
cendrio ora apresentado passa por uma nova fase
ao ser disciplinado o julgamento da agio direta
de inconstitucionalidade e da agio declaratéria

de constitucionalidade.

Desta forma, no artigo 27 do referido diploma
possibilidade  do

consagrou-se  a Supremo
Tribunal Federal (STF) de, por maioria de dois
tercos de seus membros e em razio da seguranga
juridica ou excepcional interesse social, restringir
os efeitos da declaragio de inconstirucionalidade
ou decidir que ela s6 produza efeitos a partir do
seu trinsito em julgado ou de outro momento

que venha a ser fixado.

O comando emergente deste dispositivo

¢ direcionado ao controle concentrado  de

constitucionalidade, nada estabelecendo sobre
o difuso. Em face da inovacio trazida pela lei n®
9.868/99, propoe-se no presente trabalho a inves-
tigacio da possibilidade de uso da regra emanada
pelo artigo 27 no controle difuso, bem como a

interpretagio que o STF concede a este tema.

Assim, serd exposta  preliminarmente  a
condi¢io do objeto inconstitucional, eis que
sua definicio tradicionalmente esteve atrelada
aos cleitos temporais da decisao. Para o escopo
final, apés a situagio do campo sobre o qual se
estabeleceu a celeuma, a andlise partird para os
elementos do novel artigo ¢ o estudo de casos em
quea Corte o utilizou, bem como os conceitos de

seguranga juridica e excepcional interesse social.

1. A dicotomia entre nulidade e
anulabilidade para a aferi¢iio dos
efcitos temporais

O objeto contrdrio & Carta Magna ingressa
no ordenamento juridico gozando de presungio
de conformidade com o texto constitucional.
Em verdade dele se aufere algum vicio de ordem
material ou formal que teria o condio de retirar
a eficdcia, mas esta somente serd tolhida apds
a andlise judicial. A partir de tais assertivas ¢
possivel ampliar a visio do problema, que essen-
cialmente se situa no plano da validade, e nao da

existéncia ou eficicia em um primeiro momento.

A invalidade do dispositivo inconstitucional foi
vista primordialmente sob o enfoque da nulidade,
conforme o raciocinio desenvolvido na doutrina e
jurisprudéncia dos Estados Unidos. Atrcla-sc & pro-
pria origem do controle difuso de constitucionali-
dade, com o leading case Marbury vs. Madison, de
1803, julgado pelo Juiz John Marshall. De forma
geral, Marshall concluiu que, havendo conflito
entre a aplicagio de uma lei em um determinado
caso concreto ¢ a Constituigio, deve prevalecer a
Constituigiio, uma vez que ela é hierarquicamente
superior. Por outro lado, também reconheceu que
a lei discordante ¢ nula, ji que sua condigio de
validade demandaria a adequagio com a norma
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que The fundamenta (LENZA, 2009, p. 177-178).

No Brasil, o entendimento sempre se mos-
trou favoravel a esta tese, a qual gozou de aplica-
¢io praticamente irrestrita por muitas décadas. O
ponto central de sua defesa foi a Supremacia da
Constituigao, eis que permitir o aproveitamento
de lei invilida seria tolerar a sua sobreposicao
ao texto fundamental. Neste sentido, de acordo
com o magistério de Zeno Veloso (1 994, p. 185):

A lei inconstitucional existe, goza dlat pre-
sungio de legitimidade, conferida a todas
as normas, ¢ eficaz, mas é invdlida. A
eficdcia implica a executoriedade. Porém,
se a lei inconstitucional tiver veconbecida
jndiffafmeme swa inconstitucionalidade,
a  sentengd ﬁ:fmimf—r: desde o inicio,
opfm::zfo ex tunc. A dita lei, que jd era
invilida, torna-se retroativamente ine-
ficaz. E esta solugdo, sobretudo, ¢ ldgica.
Ao se admitir algum efeito i lei declarada
inconstitucional, ela teria revogado a
Constituigio, o que ¢ absurdo ¢ compro-
mete toda a estrutura escalonada de nosso

sistema juridico.

Trata-se de interpretagio que efetivamente
coaduna com a Consrituicio na medida em
que tenciona sua garantia.! Com cfcito, ©
Supremo Tribunal Federal concede ao principio
da nulidade verdadeiro cardter constitucional

(MENDES, 2001, p. 316), dada a sua relevincia

para a preservagio dos mandamentos trazidos
pela Carta Magna. Por outro lado, declarar a
nulidade ab initio, simplesmente porque seria
este um instituto de cardter absoluto no campo
ora abordado, implica em desconsiderar todas as
relagdes que se deram em razdo da lei viciada ¢
ignorar a boa-f¢ ¢ a seguranga juridica.

Ao nascer sob ao signo presuntivo da cons-
titucionalidade, a lei ¢ aplicada como se vilida
fosse, fazendo nascer direitos ¢ obrigacoes que
nio poderiam se submeter a simplista rigidez
hermenéutica. Deveras, a lei inconstitucional
produziu efeitos até a declaragio, todavia esta
nio poderia apagar as consequéncias natural-

mente L’manadas [JOI' quli‘l{.‘ estatuto.

Por tais razoes também o raciocinio nacional
se mostrou tendente aos efeitos ex nune das deci-
soes, fundados na tese da anulabilidade.

Hans Kelsen (1991, p. 292-293) foi o
defensor primordial desta teoria, para a qual nao
poderia existir a nulidade absoluta em um orde-
namento. Segundo o mestre, a lei questionada
¢ meramente anuldvel e nio nula, ja que neste
derradeiro caso cla ndo possui qualquer cardter
juridico. Para Kelsen, sendo o nulo a expressio
do invilido, ¢ por isso mesmo inexistente, nio
seria necessario um ato que lhe elimine do
mundo juridico. Todavia, se este fosse impres-
cindivel, estar-se-ia diante de um caso de anula-

bilidade. Disto se extrai uma decisao puramente

O Supremo Tribunal Federal prestigiou esta teoria como verdadeira regra do ordenamento pitrio. Para tanto, em posicao
que une toda a construgio formada na Corte, convém ressaltar o voto do Ministro Celso de Mello, proferido no julga-
mento da Acio Direta de Inconstitucionalidade n® 652/MA, DJ de 02 de abril de 1993, p. 616-617: “O repiidio ao ato
inconstitucional decorre, em esséncia, do principio que, fundado na necessidade de preservar a unidade da ordem juridica
nacional, consagra a supremacia da Constituigio” (SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. p.
202-204, 1968, RT). E diversa nio tem sido, nesse tema, a orientagio do Supremo Tribunal Federal, cujo magistério,
de um lado, sublinha a nulidade plena do ato inconstitucional, e, de outro, proclama, a partir de sua absoluta incficdcia
juridica, o cardter retroativo da declaragio judicial que reconhece a sua incompatibilidade hierdrquico-normativa com
a Lei Fundamental. E por essa razio que a declaragio de inconstitucionalidade de uma lei alcanga, inclusive os atos do
passado com base nela praticados (RT] 19/127), eis que o reconhecimento desse supremo vicio juridico, que inquina de
total nulidade os atos emanados do poder piblico, desampara as situagoes constituidas sob sua égide e inibe, ante a sua
inaptidio para produzir efeitos juridicos vilidos, a possibilidade de invocagio de qualquer direito. (RT] 37/165 — 55/744
—102/671; RE 84.230 — PR)

2 Por outro lado, Kelsen (1991, p. 293) também reconhece que os efeitos da anulagio podem ser retroativos, destituindo
a eficdcia de todos os atos oriundos do dispositivo impugnado. Assim, anulada uma lei penal, deve-se proceder a descons-
tituicio de todas as decisées judiciais praticadas com base nela. Todavia, apesar dos efeitos excepcionalmente ex tunc nesta
espécie de anulabilidade, a lei foi vilida até a decisao.
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constitutiva que, ao anular o objeto impugnado,
surtiria efeitos em regra ex nune.,?

Sob evidente influéncia do magistério de
Hans Kelsen, também o entendimento nacional
s¢ mostrou favordvel a aplicacio da tese da anula-
bilidade. Mormente pelos inconvenientes oriun-
dos dos efeitos pretéritos da teoria antecedente, a
justificativa central se estabeleceu na preservacio
da seguranca juridica e na tutela da boa-fé.

Em sede jurisprudencial, este raciocinio
foi inaugurado no voto do Ministro Leitio de
Abreu, proferido no Recurso Extraordindrio ne
79.343/BA:

Acertade me afigura, também, o entendi-
mento de que se ndo deve ter como nuly ab
initio ato legislativo, qute entrou no mundo
Juridico munido de presungdo de validade,
impm:dm:e, em razdo disso, enguanto naoe
declarado  inconstitucional, & obediéncia
pelos destinatdrios dos seus comandos.
Razodvel ¢ a inteligéncia, a men ver, de
que se cuida, em verdade, de ato anulivel
possuindo cariter constitutivo a decisio qute
decreta a nulidade. Tenho gue procede a
tese, consagrada pela corrente discrepante,
a que se refere o Corpus Juris Secundum,
de que a lei inconstitucional ¢ um fato
eficaz, ao menos antes da determinagio da
inconstitucionalidade, podendo ter conse-
quéncias que néo ¢ licito fenorar. A tutela
da boa-f¢ exige que, em determinadas
cireunstiancias, notadamente quando, sob a
let ainda nao declarada i neonstitucional, se
estabelecerem relagies entre o particular e o
Poder Piiblico, se apure, prudencialmente,
até que ponto a retroatividade da decisdo,
que decreta a inconstitucionalidade, pode
atingir, prejudicando-o, o agente que teve
por legitimo o ato e, fundado nele, aperou
na presungdo de que estava procedends sob
o amparo do direito objetivo.’

Sendo a lei inconstitucional portadora de
verdadeira presungio de validade ¢ mesmo de
eficdcia, a decisio que determinar a macula acaba
por invalidar o objeto sub Judice sem tocar fatos
pretéritos, mas a partir do momento em que se
apurou a decisao anulatéria. Contudo, segundo
Regina Maria Macedo Nery Ferrari (2009, p.
126), nada impede a cficicia retrospectiva nesta
interpretagdo, cis que a regra ex nune nio pode
ser levada em termos absolutos.

De forma geral, este ¢ o campo em que se
situou a discussio dos efeiros temporais das
decisdes proferidas em sede de controle de cons-
titucionalidade, notadamente o concentrado.
Outrora atrelada peremptoriamente  definicao
de nulo ou anulivel, tais efeitos decorrem agora
de comando legal expresso, doravante analisado.

2. Oartigo 27 da lei n® 9.868/99

Estabelece o artigo 27 da lei n® 9.868/99, i
verbis:

Ao declarar a inconstitucionalidade de lei
ou ato normative, e tendo em vista razies
de seguranga juridica ou de excepeional
interesse social, poderd o Supremo Tribunal
Federal, por maioria de dois tergos de seus
membros,  restringir o5 efeitos daguela
declaragio ou decidir que ela 56 tenha efi-
cdcia a partir de seu trinsito em Julgado on
dﬁ’ OULTO Wmomento qﬂf Uﬁ'}ﬁg‘ﬂ a J'f’?'ﬁx{ldﬂ.

A partir deste dispositivo, o Tribunal poderd
adotar trés posicoes distintas, além da regra ex
tune trazida i baila.

A primeira possibilidade ¢ a restri¢io de efei-
tos, com momento de incidéncia apés a edigio
da lei viciada, mas anterior a decisio declaratéria
de inconstitucionalidade. Tem-se no caso uma
reducio do tradicional efeito ex tune, ao nao
se limitar a destituigio apenas ao momento de
ingresso da lei no ordenamento.

e T L
* BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Recirso Ltraordindrio n' 79.343/BA. Relator Ministro Leitio de Abreu. DJ de

02/09/1977. p. 563.
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Pela segunda hipétese também ¢ licito ao
julgador adotar a férmula que jd se consagrara
com a teoria da anulabilidade, cuja decisio
somente terd eficicia apds o seu trinsito em jul-
gado. Efeitos ex nune, portanto, se extraem deste
permissivo legal.

Por derradeiro, o dispositivo vai ainda além
ao permitir que o Supremo Tribunal Federal
defina o termo inicial para algum momento
do futuro. Esta inovagio, de forma mais signi-
ficativa do que as anteriores, coloca nas mios
da Corte um poder sem precedentes que pode
trazer sérias implicagdes nas relagdes juridicas,
Aqui todos os paradigmas foram rompidos,
seja o tradicional oriundo da tese da nulidade,
seja o trazido por Kelsen, regrado nos efeitos
ex nune da decisio constitutiva negativa.’
Todo este poder atribuido a0 STF demanda a
aprovagio da maioria qualificada de dois tercos
de seus membros, ou seja, oito ministros. E, ao
lado deste requisito de ordem procedimental, a
modulagio depende de outros dois requisitos
materiais: a seguranga juridica ou razées de

excepcional interesse social.

Convém reiterar que, mesmo antes da edicio
do novel dispositivo, a seguranga juridica estava
presente na fundamentagio da jurisprudéncia
da Corte. Exatamente de acordo foi o voro do
Ministro Leitio de Abreu que, embora vencido
naquela ocasiio, a erigia como o pilar da fixagio
dos efeitos ex mnunc. O excepcional interesse social,
por outro lado, efetivamente inova no cendrio ao
mesmo tempo em que torna impreciso o alcance

da lei inconstitucional no caso concreto.,

A despeito do cardter constitucional do
principio da nulidade, pode-se auferir a partir
do dispositivo em comento que a definicio de

nulo ou anulivel perde relevincia diante do

delineamento legal. A regra continua a ser a
eficicia pretérita, a qual admite excegoes para a
protecio da seguranga juridica e do excepcional
interesse social. Em posicio que se une com esta
légica é o voto do Ministro Gilmar Mendes, pro-
ferido no Agravo de Instrumento n® 661.533/RJ:

O principio da nulidade continua a ser a
regra também. O afastamento de sua inci-
déncia dependerd de severo juizo de ponde-
ragdo que, tendo em vista andlise fundada
no principio da proporcionalidade, faga
prevalecer a seguranca juridica ou outro
principio  constitucionalmente  relevante
manifestado sob a forma de excepcional
interesse social preponderante. Assim, aqui,
a ndo-aplicagdo do principio da nulidade
ndo se hd de basear em consideracio de
politica judicidria, mas em fundamento
constitucional priprio.”

Independentemente da consideragio ou nio
da nulidade, a conclusio que se extrai do dispo-
sitivo ¢ que o afastamento da regra retrospectiva
dependerd da ponderagio acerca dos principios
constitucionais envolvidos, situagao esta que nio
¢ inédita na solugio de litigios

3. A modulagio no controle difuso de
constitucionalidade

Torna-se inevitdvel o questionamento acerca
da aplicabilidade do artigo 27 da lei n* 9.868/99
no controle difuso de constitucionalidade,
posto que se destina especificamente ao modelo
suscitado por agio prépria. Os inconvenicntes
de uma interpretagio dogmitica do principio
da nulidade também se verificam no controle
incidental, razao pela qual ¢ imperioso o reco-

nhecimento de certas limitagées ao seu alcance.

* A decisao declaratéria de inconstitucionalidade com chicicia pro futuro guarda relagio com o apelo ao legislador oriundo
do dircito alemio. Segundo os ensinamentos do Ministro Gilmar Mendes (1996 p. 230), o apelo ao legislador vem a ser
“a decisio na qual o Tribunal reconhece a situagio como ‘ainda constitucional’, anunciando a eventual conversio desse
estado de constitucionalidade imperfeita numa situacio de completa inconstitucionalidade”.

* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agrave de Instrumento no 661.533/RJ. Relator Ministro Gilmar Mendes. DJ de

18/04/2007, decisio monocratica.
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Deveras, a prépria jurisprudéncia norte-
americana concedeu ao tema mais cuidados,
conforme se extrai do entendimento inaugurado
em 1965 com o leading case Linkletter vs. Walker.
Seu produto se consubstancia na possibilidade de
efeitos retrospectivos ou prospectivos da decisio
de acordo com as vantagens ou desvantagens de

cada caso:

The Constitution neither prohibits nor
requires retroactive effect and in each case
the Court determines whether retroactive or
prospective application is appropriate. (...)
Once the premise is accepted that we are
neither required to apply, nor probibited
from applying, a decision retrospectively, we
st then weigh the merits and demerits in
each case by looking to the prior history of
the rule in question, its purpose and effect,
and whether retrospective operation will

fiurther or retard its operation.”

No controle incidental, os interesses leva-
dos 4 apreciagio do Supremo Tribunal Federal
por intermédio de Recurso Extraordindrio sao
de indole subjetiva, de tal sorte que para a parte
que alega incidentalmente a inconstitucionali-
dade 2 aplicagio de cfeitos ex tunc ¢ geralmente
mais convenicente. A titulo de exemplo, ao se
afirmar a inconstitucionalidade de determi-
nado tributo, inexiste sentido para outros
efcitos além dos retrospectivos, pois o objetivo
¢ desconstituir o tributo criado para que o con-
tribuinte receba o valor pago indevidamente.
No entanto, em outras situagoes ressalvas sao

necessarias.

Em sede de controle difuso de constitucio-
nalidade, o voto do Ministro Leitio de Abreu
demonstrou a tentativa primordial de geren-
ciamento dos efeitos temporais, por ocasiao do

julgamento de Recurso Extraordindrio.

E mesmo apés a Constituicio Federal de 1988
o raciocinio foi reiterado sob os mesmos funda-
mentos, tal como trazido pelo Recurso Extraordi-
nirio n® 197.917-8/SP. Em sintese, questionava-se
a constitucionalidade de dispositivo da Lei Orga-
nica n® 222/90, oriunda do municipio paulista de
Mira Estrela, o qual fixara nimero de vereadores
em quantidade superior ao preconizado pelo
artigo 29, 1V, 2", da Constiruicio Federal. Ao
analisar a questio, o Ministro Gilmar Mendes se

I'I'Iill'liF(_’StOLl no SCglIiI'IIC SCIltidU:

E inegdvel que a opgdo desenvolvida pelo
STF inspira-se diretamente no uso que a
Corte Constitucional alemd faz do “apelo
ao legislador”, especialmente nas situacoes
imperfeitas ou no “processo de inconstiti-
cionalizagio”, Nessas hipdteses, avalia-se,
igualmente, que, tendo em vista razoes de
seguranga juridica, a supressio da norma
poderd ser mais danosa para o sistema do
que a sua preservacdo tempordria. (...)
No caso em tela, observa-se que a eventual
declaragio de inconstitucionalidade com
efeito ex tunc ocasionaria repercussoes em
todo o sistema vigente, atingindo decisies
que foram tomadas em momento anterior
ao pleito que resultou na atual compo-
sigao da Céamara Municipal: fixagdo do
ntimere de vereadores, fixacio do niimero
de candidatos, definicio do gquociente
eleitoral. Igualmente, as decisies tomadas
posteriormente ao pleito também seriam
atingidas, tal como a validade da delibe-
ragdo da Camara Municipal nos diversos
projetos ¢ leis aprovadas. (...) Nio hd
diivida, portants, de que no presente
caso, ¢ diante das consideragoes antes
esposadas, acompanho o voto do relator,
para conhecer do rectirso extraordindrio

e the dar parcial provimento, no sentido

5381 U.S. (618) 1965. Em tradugio livre do autor: “A Constituigio nem proibe nem requer o cfcito retroativo e, em cada
caso, 1 Corte determina se a aplicagio retroativa ou prospectiva & apropriada. (...) Diante da aceitagio da premissa de que
ndo nos é requerido aplicar, nem proibido, uma decisio retrospectivamente, devemos entio pesar os méritos ¢ deméritos
em cada caso com vistas & anterior historia da regra ¢m questio, seu proposito ¢ efeito, e se a operagio retrospectiva

promoverd ou retardard sua agio.”
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de se declarar a inconstitucionalidade
do parderafo tinico do art. 6" da Lei
Orginica n* 222, de 31 de marco de
1990, do municipio de Mira FEstrela-
SP Fago-o, todavia, explicitando que a
declaragio da inconstitucionalidade da
lei ndo afeta a composicio da atual legis-
latura da Cimara Municipal, cabendo
ao legislativo municipal estabelecer nova
disciplina sobre a matéria, em tempo
hibil para que se regule o préximo pleito
eleitoral (declaragio de inconstituciona-

lidace pro futuro).”

Como se aufere, a seguranca juridica que o
artigo 27 da lei n* 9.868/99 coloca como requi-
sito material foi a esséncia para a delimitacao da
chcicia apenas para o futuro. Ademais, a técnica
de aplicagio de efeitos pro futuro seria a Gnica
medida possivel, que a eficdcia ex fune descons-
tituiria todos os atos praticados pela Camara e,
consequentemente, retiraria a estabilidade do

ordenamento.

De outro turno, também pelo julgamento do
Recurso Extraordindrio n® 442.683/RS, o STE
optou pelaadogio de efeitos ex nune  declaracio
de inconstitucionalidade dos artigos 82, III,
10, pardgrafo tinico, 13, § 42, 17 ¢ 33, 1V, da
lei n” 8.112/90, pela ofensa ao artigo 37, 11, da
Constituigio. O cerne do julgamento se verifica

claramente pela seguinte ementa:

CONSTITUCIONAL. SERVI-
DOR  PUBLICO:  PROVIMENTO
DERIVADO: INCONSTITUCIO-

NALIDADE: EFEITO EX NUNC.

PRINCIPIOS DA BOA-FE E DA SEG -
RANCA JURIDICA. I. — A Constituigio
de 1988 instituin o concurso piblico como
Jorma de acesso aos cargos piiblicos. CF
art. 37, II. Pedicdo de desconstituicio de
ato administrativo que deferin, mediante
CONCUTSO INLEFI, @ Progressao de servidores
priblicos. Acontece que, & época dos fatos,
1987 a 1992, o entendimento a respeito
do tema nio era pacifico, certo que, apenas
em 17.02.1993, é que o Supremo Tribu-
nal Federal suspendeun, com efeito ex nunc,
a eficdcia do art. &, I1l; art. 10, pardgrafo
tinico; art. 13, § 4% art. 17 e art. 33, IV,
da Lei 8.112, de 1990, dispositivos esses
que foram declarados inconstitucionais
em 27.8.1998: ADI 837/DFE Relator o
Ministro Moreira Alves, D] de 25.6.1999.
II. — Os principios da boa-fé ¢ da sequ-
ranga juridica autorizam a adogio do
efeito ex munc para a decisio qite decreta
a inconstitucionalidade. Ademais, os pre-
Juizos que adviviam para a Administragio
seriam maioves que eventuais vantagens do
desfazimento dos atos administrativos. 111,
— Precedentes do Supremo Tribunal Fede-
ral. IV. — RE conhecido, mas néo provido.?

Os julgados trazidos demonstram a possibili-
dade de aplicacio do artigo 27 da lei n® 9.868/99
no controle difuso, observados os requisitos mate-
riais de formais nele elencados. Pela observincia
deste dispositivo, ainda assim somente o Supremo
Tribunal Federal ¢ competente para dispor dos
cfeitos temporais, sendo vedado a0 juiz monocri-

tico ou Tribunal de origem aplicar tal técnica.’

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio i 197.917-8/SP Relator Ministro Mauricio Corréa. 1] de

31/03/2004. p. 436-437.

* BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordindvio w* 442.683/RS. Relator Ministro Carlos Velloso. D] de

24/03/2006. p. 814,

*Também neste sentido ¢ o entendimento do Ministro Eros Grau, manifestado em seu voto no Agravo Regimental n®

392.139-8/R], DJ de 13/05/2005, p. 461: “Ainda em prevalecendo a tese que se inclina pela possibilidade de atribuir-se
efeitos prospectivos i declaragio de inconstitucionalidade proferida incidentalmente, em sede de controle difuso, a mim
parcce claro que, dado o cariter excepcional dessa medida, cla somente tem cabimento quando o tribunal manifesta-se
expressamente sobre o tema, reconhecendo a observineia dos requisitos previstos no artigo 27, da lei n® 9.869/99. Se ao
declarar a inconstitucionalidade da lei, a corte silencia sobre a questio, a eficicia da decisio deve ser, em regra, retroativa.”



Cadernos de niciagdo Cientifica 7

Contudo, ¢ inegdvel a dificuldade que
pode surgir no caso concreto ao se vedar que o
magistrado module os efeitos temporais. Sendo
licito ao juiz reconhecer incidentalmente a
inconstitucionalidade, ¢ uma contradigio
tolher a possibilidade de flexibilizagio dos efei-
tos temporais, cis que 0 principal — a inconsti-
tucionalidade — j4 ¢ uma realidade cognoscivel.

4.  Parimetros materiais paraa
modulagio no controle difuso: a
seguranga juridica e o excepcional
interesse social

O desenvolvimento da sociedade deixou
evidente no conhecimento juridico a necessi-
dade de antever consequéncias normativas para
as situagdes da vida. Neste campo, a seguranga
juridica guarda intima relagio com o Estado
Democratico de Direito, jd que ¢ um de seus

principios basilares.

O principio da seguranga juridica, de acordo
com o professor Almiro do Couto e Silva (2005,
p. 3-4), se ramifica em duas partes, sendo uma de
natureza objetiva ¢ outra de natureza subjetiva. A
primeira se refere aos limites retroatividade dos
atos do Estado, se configurando na protegio do
direito adquirido, do ato juridico perfeito e da
coisa julgada. A segunda diz respeito A protegio
4 confianca das pessoas em atos, procedimentos e

condutas do Estado.

Sob outro ponto de vista, este principio se
destina a manutengio do status quo ante ¢ a
evitar que as pessoas sejam surpreendidas por
modificacoes do direito positivo ou por alguma
conduta do Estado. E neste sentido caminham
os preceitos da Carta Magna, como ¢ o princi-
pio da legalidade, verdadeiro limitador da ati-
vidade estatal ao subordinar todas as condurtas
4 observancia estrita da lei, e o principio da
irretroatividade das leis tributdrias, ao deixar a
salvo as relacoes constituidas antes do império

da nova lei que institui ou aumenta tributo.

Embora padeca a seguranga juridica de
conceituacoes conflituosas, qualquer interpre-
tacio abarcard o sentido de certeza do direito,
protegio das garantias fundamentais e estabi-
lidade das relacoes juridicas. Na Constituigio
Federal de 1988 muitas sdo as disposigbes que
a consagram, em que a mais substancial ¢ tra-
zida no artigo 52, inciso XXXVI, ao prescrever
que “a lei nio prejudicard o direito adquirido,
o ato juridico perfeito e a coisa julgada’. Este
comando torna seguro o ato praticado sob a
égide de ordenamento anterior, inviabilizando
a inseguranga proveniente da inovagio legisla-
tiva sobre situagbes pretéritas e perfeitamente
validas. Neste ponto, mais uma vez foi trazido
o principio da irretroatividade das leis, indis-

pensdvel para a estabilidade destas relagoes.

Para a modulagio dos efeitos temporais,
o principio da seguranga juridica tem sido
entendido em todas as suas ramificagoes.
Direcionada i preservagio de atos que se cons-
tituiram com presungio de validade da lei, a
disposi¢io do artigo 27 da lei n® 9.868/99,
em um primeiro momento, sinaliza para a
garantia da estabilidade das relagoes pretéritas
¢ a consequente viabilizagao do principio da
protegio i confianga e boa-fé.

O principio da confianca se destina 2
protegao dos dircitos ¢ expectativas dos indi-
viduos em face da atuagio estatal. A boa-fé,
aqui entendida em seu aspecto objetivo, estd
intimamente relacionada com a confianca,
pois ela mira um modelo ou regra de condura
de acordo com certos padrées de corregiio ¢
lisura, sendo protegida a legitima confianga
da outra parte da relago juridica. As partes,
neste  contexto, devem proceder correta-
mente ¢ de acordo com a palavra empenhada,
garantindo a estabilidade ¢ previsibilidade
daquela relagao.

Por fim, o derradeiro requisito trazido no
bojo do referido artigo 27 apresenta contornos
de definicio mais drdua. Decorre, em verdade,

da expressao interesse publico de excepcional
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relevo, trazida pela Constituicio Portuguesa
como requisito para a Hexibilizagio das deci-

soes declaratdrias de inconstitucionalidade.'”

Rui Medeiros (1999, p. 707-710) ensina
que o interesse publico de excepcional relevo
apresenta um cardter residual em relagio A
seguranca juridica ¢ i equidade, de ral forma
que al)rungcria todos os interesses constitucio-
nalmente protegidos que nao fossem albergados
por estes. A declaragio de inconstitucionalidade
que restrinja os efeitos temporais por esta razio
demandaria uma fundamentagio especial, a fim
de evitar o uso equivocado do dispositivo com
vistas a critérios politicos.

Este alerta vale também para a interpreta-
¢do do dispositive em comento, devendo a
expressao ex;:epfianm’ interesse social levar
estritamente um valor constitucional, sob
pena de tornar a inconstitucionalidade
ainda mais gravosa.

A partir das licoes de Regina Maria Macedo
Nery Ferrari (2009, p 312) ¢ possivel extrair o
alcance juridico deste requisito:

(...) quando a lei se refere & turela do
excepcional interesse social, ndo quer dizer
a tutela do interesse de wma parte, que é um
interesse secunddrio, mas que é comprovada
a existéncia do interesse piiblico primdrio
capaz de legitimar sua resolugdo, e que o
Tribunal, ne momento de determinar
a extensdo dos efeitos da declaragio de
inconstitucionalidade, estd  obrigado a
respeitd-lo, isto ¢, a considerd-lo.

O interesse pablico primdrio ¢ entendido
como o interesse da sociedade, da coletividade
como um todo. O interesse secunddrio decorre
do fato de que o Estado também ¢ uma pessoa
juridica ¢, assim, com interesses préprios que

justificam a diferenciagio dos primdrios. Desta
forma, a primeira observagio que se pode extrair
do excepcional interesse social ¢ que, se utilizado
como justificativa para a modulagio dos efeitos
temporais, este deverd se reverter necessaria-
mente em beneficio da colerividade.

Este aparato constituiria evidente abuso em
favor dos interesses do Estado. Mormente em
matéria de cunho patrimonial, como a instituigio
ou majoragao de tributos, a alegagio de excepcio-
nal interesse social da Administragio romperia
com o postulado da supremacia da Constituigio
ao manter lei invilida de forma irresponsavel,
em prejuizo dos contribuintes ¢ em consequente

ofensa ao artigo 5° da Carta Magna.

Verificado este primordial limite, as decisoes
politicas ndo sio toleradas. A este respeito,
Regina Maria Macedo Nery Ferrari (2009, p.
314) completa que:

(..) o Supremo, ao fixar os efeitos da decla-
ragio de inconstitucionalidade com ambito
mais restrito que o gfmf, isto €, q:mnda red-
zir o ambito de retroatividade da declaragio
de inconstitucionalidade, com sﬁ'ﬁ tos so para
o futuro, deverd findamentar os motivos da
apgao pela determinagdo, para que se tenba
conhecimento que o que estd em jogo é o
excepcional interesse social, ou seja, que a
decisdo estd condicionada pelo principio da

razoabilidade e da proporcionalidade.

O julgador deve fazer um severo juizo
de ponderagio que seja capaz de considerar
os principios constitucionais que denotem o
excepcional interesse social. E de fundamental
importincia constatar que a consideracio dos
interesses privados nio ¢ inteiramente excluida,
pois conforme traz Rui Medeiros (1999, p. 710),

“o prdprio interesse consistente na salvaguarda dos

1" O artigo 282, 1 e 4 da Constituigio Portuguesa estabelece, in verbis: 1. A declaragio de inconstitucionalidade ou de
ilegalidade com for¢a obrigatéria geral produz efeitos desde a entrada em vigor da norma declarada inconstitucional ou
ilegal e determina a repristinagio das normas que ela, eventualmente, haja revogado. 4. Quando a seguranga juridica,
razdes de equidade ou interesse piiblico de excepcional relevo, que deverd ser fundamentado, o exigirem, poderd o
Tribunal Constitucional fixar os efeitos da inconstitucionalidade ou da ilegalidade com alcance mais restrito do que o

previsto nos no 1 ¢ 2.
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diveitos fundamentais dos particulares ¢ também

wm interesse piiblico ¢ ndo meramente privado.”

A despeito da existéncia de valores con-
fusos agregados a esta expressao, sendo assim
impossivel atribuir-lhe uma definicdo, a sua
carga semintica indica para uma ponderacio
que busque a concordancia entre os principios
constitucionais envolvidos na demanda, de rtal
sorte que os valores preservados venham a se
reverter em beneficio do corpo social. E este fato,
considerando-se o zelo que a Carta Magna con-
fere ao homem, teria como consequéncia reflexa

a reiteracio da supremacia da Constituigio.

CONCLUSAO

[} incgdvel a ruptura de um paradigma fun-
damental, cujo postulado se arraigou no entendi-
mento pétrio a ponto de tornar a desconstituigio
ab initio da lei ou ato normativo inconstitucional
uma regra incontestavel. As mazelas da inter-
pretagio irrestrita desde cedo apresentam sérios
dilemas no controle concentrado de constitucio-
nalidade, os quais naturalmente no poderiam se
afastar do controle difuso.

Por questio de légica juridica, a aplicagio
por analogia do artigo 27 da lei n® 9.868/99 ¢
imperiosa para a otimizagio do texto constitu-
cional. Ao se deparar com a alegagdo incidental
de inconstitucionalidade no caso concreto, ¢
sendo esta verdadeira, o magistrado estard diante
de uma situacio demasiadamente delicada.
Adotando o principio da nulidade, que goza

de cardter constitucional, ¢ possivel que outros
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