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| ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
CONSTITUICAO E DEMOCRACIA |

Apresentacdo

Os artigos contidos nesta publicagéo foram apresentados no Grupo de Trabalho Constituicéo
e Democracia | durante o Encontro Virtual do Conselho Nacional de Pesquisa e Pds-
graduacdo em Direito - CONPEDI, realizado nos dias 23 a 30 de junho de 2020, sob o tema
gera “Congtituicdo, Cidades e Crises’. O evento foi promovido por esta sociedade cientifica
do Direito em parceria com a Coordenagdo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior
— CAPES e 0 Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnologico — CNPQ.

Trata-se da primeira experiéncia de encontro virtual do CONPEDI em quase trés décadas de
existénecia.

A apresentacdo dos trabalhos abriu caminho para uma importante discussdo, em que 0s
pesquisadores do Direito puderam interagir em torno de questdes tedricas e préticas, levando-
se em considerac8o a tematica central grupo. Essa temética traz consigo os desafios que as
diversas linhas de pesguisa juridica enfrentam no tocante ao estudo dos referenciais tedricos
do Direito Constitucional e dos reflexos do constitucionalismo na atuagdo dos Poderes da
Republica no pais.

Os temas abordados vao desde os direitos fundamentais constitucionalizados, passando pelo
controle de constitucionalidade e as experiéncias diversas de exercicio da democracia. Teoria
e hermenéutica constitucionais, bem como a histéria do Direito Constitucional e afilosofia a
elarelacionada, como ndo poderia deixar de ser, também est&o presentes nos artigos.

Na coletdnea que agora vem a publico, encontram-se os resultados de pesquisas
desenvolvidas em diversos Programas de Pos-graduacdo em Direito, nos niveis de Mestrado
e Doutorado, com artigos rigorosamente selecionados, por meio de dupla avaliagdo cega por
pares (double blind peer review). Dessa forma, todos os artigos ora publicados guardam
sintonia direta com este Grupo de Trabal ho.

Agradecemos a todos 0s pesquisadores pela sua inestimavel colaboracéo e desejamos uma
6tima e proveitosaleitural

Prof. Dr. Antonio Celso Baeta Minhoto - Universidade Cruzeiro do Sul



Prof. Dr. Caio Augusto Souza Lara - SKEMA Business School/Faculdade Arnaldo/Escola
Superior Dom Helder Camara

Prof. Dr. Lucas Catib de Laurentiis — Pontificia Universidade Catélica de Campinas

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Constituicdo e Democracia | apresentados no
| Encontro Virtua do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram selecionados para
publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https:.//www.indexlaw.org/), conforme
previsto no item 8.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista Brasileira de
Filosofia do Direito. Equipe Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A FLEXIBILIZACAO DOSEFEITOS TEMPORAISDA DECISAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE NO DIREITO POSITIVO BRASILEIRO

FLEXIBILIZATION OF THE TIME EFFECTS OF THE DECISION OF
INCONSTITUTIONALITY IN BRAZILIAN POSITIVE LAW.

Fernanda Pereira Costa
Raissa Silva Reis

Resumo

O estudo objetiva analisar a flexibilizacdo dos efeitos temporais da decisdo da
inconstitucionalidade no direito brasileiro, tendo em vista que o tema cresceu em importancia
com a promulgacéo das Leis 9.868/99 e 9.882/99. Compete ao STF, restringir os efeitos da
declaracéo de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, por razbes de seguranca juridica
e de excepcional interesse social. Justifica-se a pesguisa no intuito de estimular uma reflexdo
sobre os efeitos da flexibilizacao dos efeitos temporais da decisdo declarada inconstitucional
e a seguranca juridica. Utilizou-se de uma pesquisa qualitativa e foi adotada a metodologia
bibliograficaa partir do método dedutivo.

Palavr as-chave: Decisdo de inconstitucionalidade, Flexibilizac&o dos efeitos temporais da
decisdo, Segurancajuridica, Promulgacéo das leis 9.868/99 e 9.882/99, Interesse social

Abstract/Resumen/Résumé

The study aims to analyze the flexibility of the temporal effects of decision of

unconstitutionality in Brazilian law, considering theme grew in importance with the
promulgation of Laws 9.868 / 99 and 9.882 / 99. Competes STF restricting the effects of the
declaration of unconstitutionality of alaw or normative act, for reasons of legal certainty and
exceptional social interest. The research is justified in order to stimulate reflection on the
effects of easing the temporal effects of the decision declared unconstitutional and legal
certainty. A qualitative research was used and the bibliographic methodology was adopted
from the deductive method.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Unconstitutionality decision, Flexibility of the
temporal effects of the decision, Legal security, Enactment of laws 9.868 / 99 and 9.882 / 99,
Social interest
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1 INTRODUCAO

O objetivo do presente estudo é analisar a flexibilizacdo/modulacdo dos efeitos das
decisdes do Supremo Tribunal Federal, tendo como ponto de partida a promulgagéo das Leis
9.868, de 10 de novembro de 1999, que dispde sobre o processo e julgamento da acdo direta de
inconstitucionalidade e da acdo declaratoria de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal
Federal e a lei 9.882 de 03 de dezembro de 1999 que dispGe sobre o processo e julgamento da
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, nos termos do § 12do art. 102 da
Constituicao Federal, na medida em que o interesse acerca do tema abordado no presente artigo,
cresceu de maneira exponencial no sistema juridico brasileiro, notadamente através dos artigos
27 e 11 das referidas leis, respectivamente.

Os referidos artigos determinam que compete ao Supremo Tribunal Federal, por dois
tercos de seus membros, restringir os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade de lei ou
de ato normativo, por razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, ou decidir
que ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a
ser fixado.

Assim, algumas questbes deverao ser enfrentadas, as quais constituem o problema de
pesquisa alicerce desse estudo: é possivel a flexibilizacdo dos efeitos temporais da decisdo da
inconstitucionalidade no direito positivo brasileiro? O alcance no tempo, dos efeitos da
declaracd@o de inconstitucionalidade, sempre foi, em nosso ordenamento juridico, resultado de
uma postura jurisprudencial que, com o tempo, abandonou a posicao radical no que diz respeito
a considerar a lei inconstitucional nula ab initio e carecedora de producéo de efeitos, e passa a
aceitar algum tipo de abrandamento? O instituto previsto no art. 27 da Lei 9.868/99, apenas
previu modular as decisfes por razdes de seguranca juridica e relevante interesse social? E por
fim, 0 que se pode entender por razdes de seguranca juridica e excepcional interesse social?
Como o Supremo Tribunal Federal reconhece que a matéria suscitada viola a seguranca juridica,
além de ser de excepcional interesse social? Qual a possibilidade de alegar ameaca a seguranca
juridica e ao interesse social, em casos nos quais 0 Supremo Tribunal Federal seja omisso?
Quais os efeitos aplicados no momento em que se aplica a modulagcdo temporal dos efeitos da

decisdo no controle de constitucionalidade abstrato?
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A resposta a essas perguntas é relevante para que se pacifique a matéria para que
possamos ter decisOes judiciais coerentes com o tema abordado.

Resta assim demonstrada a relevancia do aprofundamento desse estudo. Por fim, o
trabalho é resultado de uma pesquisa qualitativa e adotou a metodologia bibliografica, baseada
no estudo da legislacdo brasileira, como as Leis 9.868/99 e 9.882/99 e Constituicdo Federal

Brasileira, doutrinas, artigos e jurisprudéncias.

2 NOCOES DE INCONSTITUCIONALIDADE

Concernente a supremacia constitucional, isto é, ao fato de que a Constituicdo € a lei
fundamental da ordem juridica, ou ainda, que para uma norma ser valida necessita buscar sua
validade na norma superior - de tal forma que, sistematicamente escalonada em um
ordenamento juridico, a sua unidade reduz-se a conformacao de todo o ordenamento juridico a
lei fundamental, que, considerada como a de maior escaldo, € norteadora da producéo de todas
as demais normas do sistema -, encontra-se a possibilidade de as normas inferiores, que buscam
validade nas normas superiores, contrariarem estas e, consequentemente, a Constituicao.

Chega-se dessa forma, segundo Jorge Miranda, “a nocéo de inconstitucionalidade, o
que resulta do conflito ou confronto de um comportamento, de uma norma, ou de um ato com
a Constituicdo, e isso deduzivel de uma relacdo de carater puramente normativo e valorativo”.
(MIRANDA, 1985, p. 274).

Inconstitucional pode ser a acdo ou omissdo que ofende, no todo ou em parte a
Constituicao.

Porém, como nos ensina Jorge Miranda, estes conceitos, acdo e omissédo, so se tornam
operacionais quando ligados aos 6rgdos do poder, ja que a Constituicdo 0s tem como primeiros
destinatéarios, segundo Jorge Miranda “ndo € inconstitucionalidade qualquer desconformidade
com a Constituicdo, visto que também os particulares, ao agirem na sua vida quotidiana, podem
contradizer ou infringir a Constituicao ou os valores nela inseridos. N&o € inconstitucionalidade
a violacdo de direitos, liberdades e garantias por entidades privadas, a eles também vinculadas,
e nem sequer a ofensa de normas constitucionais por cidaddaos em relagdes juridico-publicas.
Estas violacBes podem ser relevantes no plano do direito constitucional; o seu regime €, no
entanto, naturalmente diverso dos regimes especificos, a que estdo sujeitas as leis e outros atos
do Estado”. (MIRANDA, 1985, p. 274).

A inconstitucionalidade por agdo tem sido alvo de estudos e tratamento juridico mais

aprofundado, e resulta da pratica de ato que, por qualquer de seus elementos, viola a
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Constituicdo. A inconstitucionalidade por omissdo advem de inércia ou do siléncio de qualquer

6rgédo do poder, que deixa de praticar o ato exigido pela Constituic&o.

3 EFEITOS DA AC}AO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

Ao considerar os efeitos da acédo direta de inconstitucionalidade o problema talvez seja
minorado se buscarmos luzes na diferenca entre coisa julgada e eficacia da sentenca.

A coisa julgada define a relacdo processual, sendo obrigatoria para 0s sujeitos desta,
mas, como todo ato juridico relativamente as partes entre as quais intervém, a sentenca existe e
vale com respeito a todos.

Com razdo Ovidio A. Baptista da Silva, quando afirma estar errada a pressuposi¢cdo
feita pelos processualistas de que:

[...] cada sentenca tem uma s6 eficacia, quando eles mesmos ndo negam que
algumas sentencas apresentam mdltiplos efeitos, e apo6ia o pensamento de
Liebman, quando diz que a coisa julgada ndo é um efeito da sentenga, mas
uma qualidade posterior que ao efeito se junta para torna-lo imutavel. (SILVA,
1988, p. 98).

Assim, enquanto pela demanda declaratoria pede-se que o juiz afirme a existéncia ou
inexisténcia de uma relacdo juridica, ou, excepcionalmente, de um fato (autenticidade ou
falsidade de um documento); enquanto pela demanda constitutiva postula-se uma sentenca pela
qual o juiz crie, modifique ou extinga determinada relacdo juridica; e, pela sentenca
condenatoria, o juiz se limita a condenar o demandado, sujeitando-se a atividade executoria,
pelo Estado — nessas trés espécies de sentencas que compdem o chamado processo de
conhecimento, a atividade jurisdicional circunscreve-se ao plano do pensamento, ndo contendo
a sentenca, sendo apenas indiretamente, efeito capaz de transformar a realidade fatica.

Diferencia, portanto, o condenar, declarar e constituir, do executar, pois quando o juiz
condena, por exemplo, apenas emite um enunciado l6gico de cunho valorativo, sem descer,
contudo, ao mundo dos fatos, ao mundo dos fenémenos, para transformar a realidade fisica. Tal
concepcao concilia-se com a teoria que divide o fenbmeno jurisdicional em processo de
conhecimento e processo de execu¢do. O processo de conhecimento destina-se a obtencédo da
sentenca, como solucdo de controvérsias, na qual o juiz afirma a vontade concreta da lei, sem
realizar, contudo, o ato executorio final. SO a sentenca executiva é que contém, como eficacia

interna e natural, o poder de operar mudancas no mundo exterior, transformando a realidade.
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E facil admitir que os limites subjetivos da coisa julgada devam, necessariamente, estar
relacionados a seus limites objetivos, de tal modo que se pode afirmar que, ndo havendo outros
sujeitos legitimados, a coisa julgada vale erga omnes.

Ovidio A. Baptista da Silva demonstra, entdo, que “os efeitos diretos da sentenga sdo
sempre erga omnes, entendendo-os como todas as eficicias que sejam imanentes a prépria
sentenga, como virtualidades da demanda de que elas resultam”. (SILVA, 1988, p. 107). Esses
efeitos diretos atingem tanto as partes como a terceiros e nada tém a ver com o fendmeno da
coisa julgada.

Ainda segundo Ovidio A. Baptista da Silva, a coisa julgada, quer significar “a
imutabilidade do que foi declarado pelo juiz, no sentido de que nem as partes podem,
validamente, dispor de modo diverso, transacionando sobre o sentido da declaragdo contida na
sentenga”. (SILVA, 1988, p. 114). Nem os juizes, em futuros processos, poderdo modificar, ou
sequer reapreciar, essa declaracdo. A isso da o nome de coisa julgada material e usa uma
representacdo grafica para explicar seu raciocinio sobre a coisa julgada e os outros efeitos da
sentenca. Segundo Ovidio A. Baptista da Silva, neste grafico a coisa julgada é o nicleo central,

em forma de circulo:

[...] desse ponto central, partiriam, nas mais diversas direcdes, como
emanacdes das diversas modalidades de eficcacianaturale da sentenga, sejam
declaratérias, constitutivas, condenatOrias, mandamentais ou executivas,
teoricamente ad infinitum, os efeitos da sentenca, como eficacias diretas
(inclusas), e, como tais, imodificaveis pelos terceiros. (SILVA, 1988, p.
114).

Partindo das consideracdes acima apresentadas, pode-se concluir que, em relagdo ao
processo de fiscalizacdo abstrata da constitucionalidade das leis, também existe a possibilidade
de diferenciar os efeitos erga omnes da sentenca da sua qualidade de coisa julgada. Imutavel é
a decisdo que declarou a invalidade normativa, outra coisa é falarmos em efeitos erga omnes
da sentenca, imodificaveis por terceiros, por ndao terem legitimacdo como parte, 0 que ndo se
confunde com o efeito de transformar a realidade fatica, que deriva da forca de um ato
executorio, ou de uma sentenca executiva, que deve ser subsequente a sentenca que declarou,
constituiu ou condenou.

Desta forma, verifica-se na acdo direta de inconstitucionalidade que a decisdo ndo tem
nem a forca vinculante, prépria das decisdes de mérito proferidas em acdes declaratérias de
constitucionalidade, nem a forca de modificar ou transformar a realidade fatica, visto que

apenas aprecia a validade da lei em tese, dissociada de um caso concreto, necessitando os que

64



por ela foram atingidos recorrer ao Judiciario, a fim de obter a sustacdo, in casu, dos efeitos da
lei declarada inconstitucional, pois segundo Celso Ribeiro Bastos, “a decisdo do Pretorio
Excelso ndo tem o condéo de privar a lei de sua executoriedade, nem de desconstituir, por si s6,
as situacdes ou relacbes juridicas que nasceram sob a égide da lei invalidada por
inconstitucionalidade”. (BASTQOS, 1982. p. 80).

Neste sentido opinou o Min. Celso de Mello, na ADI 709/PR, de relatoria do Min.

Paulo Brossard, veja-se:

A questdo da repercussdo juridica das consequéncias decorrentes da aplicacdo
da lei inquinada de inconstitucionalidade mostra-se irrelevante em face da
natureza da mesma do processo de fiscalizacdo normativa abstrata, que, por
fazer instaurar relagdes processuais eminentemente objetivas, desconsidera,
por isso mesmo, as situagOes concretas e individuais eventualmente
emergentes do ato normativo questionado objeto da revogagéo superveniente.
A discusséo sobre os efeitos remanescentes verificados in concreto, sob a
égide da espécie normativa impugnada, deve efetivar-se no ambito dos
processos de indole subjetiva (...) a questdo referente a validade das relagdes
juridicas que se estabeleceram a luz do ato normativo argiido de
inconstitucionalidade ha de ser analisada e resolvida mediante a instauracao
do controle difuso de constitucionalidade, acessivel a qualquer pessoa que
disponha de interesse e legitimidade. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal,
1992).

Outra ndo € a posicdo do Min. Moreira Alves cuja voz € resgata pelo Min Celso de
Mello também na ADI 709/PR, de relatoria do Min. Paulo Brossard, veja-se:

A meu ver, a acdo direta de inconstitucionalidade existe para tutelar a ordem
juridica objetiva, por isso nela se julga a inconstitucionalidade da lei em tese.
Ela tutela a ordem juridica vigente, e ndo a ordem passada, a ordem histérica.
Os efeitos concretos que dela nasceram e que permanecem devem ser atacados
em acao propria, e ndo indiretamente, por meio excepcional, que SO se criou
para fazer respeitar, no terreno do direito objetivo, o principio da hierarquia
das leis. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 1992)

Ja previamente visto, a inclusdo no sistema juridico brasileiro da acdo direta de
inconstitucionalidade surgiu como preliminar a intervencdo federal nos Estados-membros da
Federacdo e, como tal, a suspensdo da lei, assim considerada, adviria de outro ato, que, de

acordo com a Constituicdo de 1946, seria 0 Congresso Nacional.

4A FLEXIBILIZACAO DOS EFEITOS TEMPORAIS DA DECISAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE NO DIREITO POSITIVO BRASILEIRO

A partir da promulgacéo das Leis 9.868 de 10 de novembro de 1999 (que dispOe sobre

0 processo e julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade e da acdo declaratoria de
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constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal) e da lei 9.882 de 03 de dezembro de
1999 (que dispde sobre o processo e julgamento da arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental, nos termos do §1° do art. 102 da Constituicdo Federal) o interesse acerca do tema
abordado no presente artigo, cresceu de maneira exponencial no sistema juridico brasileiro,
notadamente através dos artigos 27 da lei 9.868/99 que dispde que ao declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razdes de seguranca juridica ou
de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois ter¢os
de seus membros, restringir os efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela s6 tenha eficacia a
partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado (BRASIL, 1999).

Nesse mesmo sentido com redacdo semelhante dispde o art. 11 da lei 9.882/99 , que
ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, no processo de arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental, e tendo em vista razGes de seguranca juridica ou de
excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de
seus membros, restringir os efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela sé tenha eficacia a
partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado. (BRASIL, 1999).

Em resumo os referidos artigos determinam que compete ao Supremo Tribunal
Federal, por dois tercos de seus membros, restringir os efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade de lei ou de ato normativo, por razbes de seguranca juridica ou de
excepcional interesse social, “ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito em
julgado ou de outro momento que venha a ser fixado”(BRASIL, 1999).

Esta nova forma de avaliar os efeitos da declaracao de inconstitucionalidade no tempo

busca como inspiracdo o sistema constitucional portugués, que no art. 282 determina:

1. A declaracdo de inconstitucionalidade ou de ilegalidade com forca geral
produz efeitos desde a entrada em vigor da norma declarada inconstitucional
ou ilegal e determina a repristinacdo das normas que ela, eventualmente, haja
revogado. 2. Tratando-se, porém, de inconstitucionalidade ou de ilegalidade
por infracdo de norma constitucional ou legal posterior, a declaragéo s6 produz
efeitos desde a entrada em vigor desta Gltima. 3. 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 ordenacédo
social e for de conteudo menos favordvel ao arglido. 4. Quando a seguranga
juridica, razdes de equidade ou interesse publico de excepcional relevo, que
devera ser fundamentado, o exigirem, podera o Tribunal Constitucional fixar
os efeitos da inconstitucionalidade ou da ilegalidade com alcance mais restrito
que o previsto nos n. 1 e 2. (PORTUGAL, Constituicdo da Republica
Portuguesa de 1976, p. 88).
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Afirma Jorge de Miranda que referida regra destina-se a adequéa-los as situacdes de
vida, “a ponderar o seu alcance e a mitigar uma excessiva rigidez.” (MIRANDA, 1985, p. 500).

E fundamental que se diga que parte da doutrina brasileira tem apoiado a invalidade,
parcial ou total, desses dispositivos, havendo, inclusive, acdes diretas de inconstitucionalidade
propostas a respeito, cujo mérito ainda ndo foi definitivamente resolvido.

De acordo com Paulo Roberto Lyrio Pimenta, “ndo pode o Poder controlado editar
norma infraconstitucional restringindo ou até mesmo ampliando a competéncia do 6rgdo
controlador, no caso o Poder Judiciario”. (PIMENTA, 2002, p. 99). A referida possibilidade ja
se encontra implicita no sistema constitucional, sendo desnecessaria esta previsao.

Manoel Gongalves Ferreira Filho, por sua vez, afirma que a previsdo da competéncia
do Supremo para manipulagdo dos efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade, “resultara na
inutilidade do controle. Nao € mais rigida a Constitui¢do Brasileira”. (FILHO, 2000, p. 11).

Por outro lado, Oswaldo Luiz Palu considera que a restricdo € compativel com a
Constituicdo, entretanto, a Lei Fundamental € ofendida quando a Lei prevé a possibilidade de
flexibilizacdo dos efeitos para um momento posterior ao da data do transito em julgado da
declaragdo. O “legislador ordindrio ndo tem poderes para atribuir ao STF competéncia para que
este determine a observancia de uma lei, ja declarada — somente a Constituicdo poderia fazé-
lo”. (PALU, 2001, p. 184-185).

E este também o entendimento de Lénio Luiz Streck, vez que “concorda com a
aplicacdo dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade, a partir da decisdo do Supremo,
porém, ndo admite a autorizacdo para restringir os efeitos a partir de outro momento que nao
seja o transito em julgado”. (STRECK, 2002. p. 19-21).

Ressalva ainda Eduardo Rocha Dias que, no caso de matéria tributaria, a aplicacdo dos
efeitos exnunc, exige demonstracdo de que houve de fato, efetiva aplicacdo da coletividade dos
valores pagos indevidamente, com base em lei infraconstitucional, sob pena de “incentivar o
legislador e, sobretudo o Executivo, que detém a possibilidade de criar tributos através de
medidas provisorias, a instituirem exacoes inconstitucionais, certos e confiantes de que eventual
decisdo que reconhecesse referido vicio, somente produziria efeitos a partir de seu transito em
julgado ou de outro momento posterior”. (DIAS, 2000, p. 61).

Octavio Campos Fischer entende que as leis aqui analisadas, ndo sé interpretaram o
texto constitucional, vez que foram além, operaram uma:

[...] indevida restricdo nos poderes do Supremo Tribunal Federal, pois se antes
poderia, em tese, manipular os efeitos com fundamento em qualquer valor
constitucional, agora somente em caso de ‘seguranca juridica’ ou de
‘excepcional interesse social’ ¢ que poderd 0 Supremo restringir os efeitos
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daquela declaracdo, concluindo que a outorga de competéncia ao Judiciério
para analisar a validade das leis, ja Ihe confere poderes para manipular os
efeitos da sua decisdo em tais situacoes, pois o art. 27 da Lei n® 9.868 é formal
e materialmente inconstitucional, seja porque tratou de questdo que nao é de
sua alcada e, ao fazé-lo, restringiu o campo de atuacdo do Judiciario.
(FISCHER, 2020. p. 168-170).

A constitucionalidade dos artigos 27, da Lei 9.868/99 e 11, da Lei 9.882/99 foi
questionada nas acOes diretas de inconstitucionalidade de nimeros 2.231 e 2.258, sendo que 0
Relator da ADI n. 2.231, Ministro Neri da Silveira, “votou pelo indeferimento da medida
cautelar por considerar que, cuidando-se de processo de natureza objetiva, ndo ha norma
constitucional que impeca o legislador ordindrio autorizar o STF a restringir, em casos
excepcionais, por razes de seguranca juridica, os efeitos de suas decisdes” (BRASIL, Supremo
Tribunal Federal, 2001).

O alcance no tempo, dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade, sempre foi,
em nosso ordenamento juridico, resultado de uma postura jurisprudencial que, com o tempo,
abandona a posicao radical no que diz respeito a considerar a lei inconstitucional nula ab initio
e carecedora de producdo de efeitos, e passa a aceitar algum tipo de abrandamento.

Sempre reconhecemos a necessidade da elaboracéo de um instrumento normativo para
acabar com a incerteza no que tange a capacidade de determinar no tempo o alcance dos efeitos
da declaracdo de inconstitucionalidade e, para coroar esta expectativa, surgiram no ano de 1999
as Leis 9.868 e 9.882 que tratam, respectivamente, sobre o processo das acOes diretas de
inconstitucionalidade, das acdes declaratérias de constitucionalidade e da arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental, dispondo sobre a possibilidade do Supremo Tribunal
Federal, por maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos da
inconstitucionalidade, tendo em vista razbes de seguranca juridica ou excepcional interesse
social, delimitando que a decisdo s tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de
outro momento que venha a ser fixado.

E claro e 16gico que seria diferente se a Constituicdo determinasse a possibilidade do
Supremo restringir os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade no tempo, mas ndo é
possivel esquecer que neste ponto seria, também, necessario estabelecer uma linha de
demarcacdo maxima para a atuacdo do STF, na medida em que nossa Lei Fundamental prevé,
no art. 60, 84°, limites ao exercicio do poder reformador, 0 que leva ao reconhecimento de que
s6 0 Poder Constituinte Originario é ilimitado e que s0 ele seria capaz de determinar, de forma

ampla, os efeitos da declaracéo de inconstitucionalidade (BRASIL, 1988).
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Como, entre nos, a postura relativa a aceitar a nulidade ab initio da lei inconstitucional
sempre foi decorrente de posicionamento jurisprudencial, ndo parece chocar ou ser
inconstitucional a previsdo legal da modulacdo dos efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade. Portanto, aqui ndo cabe rechacar a flexibilizagdo dos efeitos, mas
simplesmente constatar que a forma como foi implantada no Direito Positivo Brasileiro, da
causa a diversas posi¢des e questionamentos, o que, seguramente, ndo propiciara a tranquilidade
e segurangca, finalidade precipua do Direito.

A formula esposada pelo legislador infraconstitucional é indeterminada, pois utiliza
expressoes como “razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social”’, o que
favorece ao Supremo Tribunal Federal competéncia para determinar que uma lei ou ato do
Poder Publico, que, manifestamente descumpra a Constituicdo, continue sendo aplicada,
cobrada ou executada por meses, depois de detectada sua inconstitucionalidade.

A proposta de analise parte de uma premissa que ndo pode ser desvirtuada, sob pena
de anular a importancia do direito como um todo, ou seja, este sé tem sua razao de existir na
medida em que, proporcionando harmonia na convivéncia social, traz a sociedade a satisfacdo
de suas necessidades de seguranca e estabilidade em seu relacionamento.

E em torno do conhecimento da ideia de direito que o jurista desenvolve o seu estudo,
0 que, como consequéncia, leva a necessidade de determinar um conceito de direito operante
para o desenvolvimento do tema ora analisado, dentro do qual Lourival Vilanova considera
como:

[...] a definicdo real-essencial, ou seja, ndo se busca, neste momento, uma
definicdo nominal, vale dizer, o significado da palavra direito, mas uma
definicdo temporalmente adequada, concebido como objeto cultural e como
tal imbuido da realizagdo do ideal de justica. Vale dizer, direito este construido
e construtor de sua histdria, que é quantico porque relaciona o dever ser de
um sistema social e, assim, é feito sob medida para proteger a liberdade e a
dignidade do homem. (VILANOVA, 1947, p. 28-29).

Quando se trata de seguranca juridica, 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 aplicacdo, produzissem
consequéncias desfavoraveis. 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.

Maria Helena Diziniz citada por Recaséns Siches, diz que:

Classificando engenhosamente as espécies de agradavel e desagradavel e a
relagdo existente entre elas, Bentham criou varias teorias sobre a causacéo
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social e o método valorativo das vantagens e desvantagens sociais,
“considerando que a funcdo da ciéncia do direito consiste em determinar o
conjunto dos interesses mais valiosos de uma sociedade e estabelecer uma
hierarquia entre eles, buscando conciliar o maior nimero possivel de
interesses licitos. (SICHES1973. p. 38-40 e 1999, p. 58).

A concepcdo do direito € pratica, resulta da vida social e sua finalidade é a paz, isto é,
as normas juridicas, apesar da importancia da letra da lei, devem ser interpretadas conforme os
fins por ela visados, uma vez que a norma ndo € um fim em si mesma, mas um meio a servico
de uma finalidade, que é a harmonia da vida em sociedade. Assim, o direito ndo pode ser o
mesmo em todo tempo e lugar, mas deve adaptar-se as condi¢Ges do povo, as necessidades da
época. Portanto, para RecasénsSiches “o direito ndo pode apresentar a mesma solucdo para
todos os casos”. (SICHES, 1973, p. 40-48).

N&o obstante, sem se distanciar dos valores mais importantes para uma determinada
sociedade e da concepgéo que o direito resulta da vida social, o realismo juridico se apoia téo
somente na realidade efetivamente existente. Para os realistas, o direito real e efetivo é o
declarado pelos tribunais ao decidirem um caso concreto, isto porque o legislador emite
palavras que so entrardo em acdo efetiva com a sentenca judicial. Assim, o direito passa a existir
apos a decisao judicial.

E neste sentido a opinido de Recaséns Siches, quando afirma que:

[...] o magistrado completa a obra do legislador, pois sé se sabe o direito
guando a sentenca, avaliando as situa¢des 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
decisdo administrativa, sem solucdo de continuidade. O intérprete e aplicador
da norma juridica devem ser fiéis, ndo s as suas palavras, como também aos
seus fins e ao seu espirito. Sé a l6gica do razoavel é adequada na seara juridica,
porgue para solucionar o caso concreto, interpreta a horma a luz dos fins
almejados, levando em conta o texto legal e a razdo pela qual a norma foi
promulgada. (SICHES, 1973. p. 128-178).

Por todo o exposto, Vé-se que a seguranca juridica e a harmonia das relacfes sociais
representam a esséncia da protecéo e da certeza do direito, na medida em que em nome delas é
que se busca a sua realizacéo.

Desse modo, as Leis n°% 9.868/99 (BRASIL, 1999) e 9.882/99 (BRASIL, 1999),
determinaram, em seus artigos 27 e 11, respectivamente, que o Supremo Tribunal Federal por
maioria de dois tercos de seus membros, pode restringir os efeitos da declaragcdo de

inconstitucionalidade apreciada abstratamente, ou decidir que ela sé tenha eficacia a partir de
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seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado, tendo em vista razGes de
seguranga juridica ou excepcional interesse publico.

Cabe entdo perguntar: o que se pode entender por razdes de seguranca juridica e
excepcional interesse social?

Resta, por fim, buscar o sentido das referidas expressdes, que serdo esclarecidas no

proximo capitulo.

4.1 Seguranca juridica

Quando se fala em seguranca juridica das relac6es sociais, ndo cabe qualquer davida
de que se estd a frente a uma pretensdo cujo valor decorre da dimensdo social em que é
analisada, e que o Direito é o unico veiculo idoneo e imprescindivel para protegé-la.

Antes de mais nada, deve-se ressaltar que a expressdo “seguranca juridica” encontra-
se dentre aquelas que ndo possuem uma significagcdo univoca, precisa, mas que padece de
imprecisao e fluidez, o que leva a identifica-la como plurissignificativa, 0 que a caracteriza
como um conceito juridico indeterminado.

Consequentemente, mesmo traduzindo a certeza do direito aplicavel, ndo apresenta um
sO significado, ou seja, quando se pensa que a seguranca juridica significa o direito justo,
determinar o seu contetido ndo ¢ tarefa facil, na medida em que em determinadas situacdes,
ninguém podera se furtar de reconhecer que existe a presenca do respeito a seguranca juridica
e, em outros, a negacdo de sua existéncia é patente. Porém, em que pese estas duas zonas de
certeza, existe entre elas uma zona de incerteza que medeia estas duas posi¢oes e que SO serad
dissipada frente a analise de um caso concreto.

Assim é gque, conforme muito bem observa Celso Antonio Bandeira de Melo, citado
por César Garcia Novoa:

Se o Direito ndo pode garantir que todos os individuos se sintam seguros,
deve, pelo menos, implementar as condi¢Bes objetivas para que a seguranca
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 so ela é quem justifica o seu surgimento. (MELO, 1997, p. 45-47).

Bem ponderou Recaséns Siches, analisando o principal motivo do direito:

[...] que este surgiu para prestar culto a ideia de justica e fornecer seguranga e
certeza a vida social, porque a seguranca é um valor fundamental do juridico,
sem ela ndo pode haver direito. O Direito, a partir do ponto de vista formal,
ndo é um fim, mas um meio para assegurar a realizacdo de certos fins que os
homens reputam como de indispensavel cumprimento. Portanto, ndo radica no
que é, mas no como é. (SICHES, 1973, p, 296.)
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Tratando da certeza do direito, Kohler citado por Maria Helena Diniz, diz: “toda
cultura requer firmeza de relagdes, sem o que o povo seria langado no brago da dissolucéo; todo
o impulso para estabelecer a ordem juridica e nela viver repousa na crenga de que a criagdo
juridica deve perdurar.” (DINIZ, 1996. p. 176).

A ideia de seguranca juridica esta ligada a concepc¢éo de Estado de Direito, isto é, com
a nocao de que em um determinado estado, a lei nasce por todos e submete a todos, inclusive
aos governantes, ao Poder Publico, ou seja, a legitimidade do exercicio do poder repousa na
legalidade, na sua juridicidade, porém, ndo basta para que a seguranca juridica esteja protegida
a simples submissdo 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,
pontuando Roque Antonio Carrazza: “que ndo temam contrariar, com suas decisdes, o interesse
do Estado.” (CARRAZZA, 2001. p. 340).

Conforme dispds o Tribunal Constitucional Espanhol, na sentenca 27/1981 de 20 de
julho deste mesmo ano, entende Tércio Sampaio Ferraz Junior citado por Garcia Novoa que:

[...] a seguranga 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 condi¢Bes de certeza, fazendo
com que o cidadao se sinta senhor de seus proprios atos e dos atos dos outros.
(NOVOA, 1991, p. 51).

No Brasil, o direito a seguranca juridica, é principio constitucional implicito, ou seja,
ndo vem expresso na Constituicdo, mas se encontra inserido no sistema, pois decorre do
conteldo das normas expressas. Porém, é bom que se diga, como bem afirma Carlos Ari
Sundfeld: “Os principios implicitos sdo tdo importantes quanto os explicitos; constituem como
estes, verdadeiras normas juridicas. Por isso, desconhecé-los € tdo grave quanto desconsiderar
quaisquer outros principios”. (SUNDFELD, 1992, p. 144).

Assim, como principio implicito, tem, no atual sistema constitucional brasileiro, a sua
formulacdo extraida, principalmente, do paragrafo 22 do art. 5° da Constituicdo Federal, que
abrange a parte ndo escrita dos direitos e garantias fundamentais, os quais decorrem do regime,
da esséncia do Estado democrético e Social de Direito e dos principios consagrados por ele.
Apenas para trazer alguns exemplos de sua consagracao a partir de principios explicitos na
Constituicdo Federal de 1988, deve-se registrar: o principio da legalidade previsto no art. 5°, I1;
o0 principio do Juiz Natural, art. 5°, inciso XXXVII; o livre acesso ao Judiciario, art. 5°, inciso
XXXV; o principio da anterioridade tributaria, art. 150, inciso III, alinea “b”; o principio da
irretroatividade das leis, art. 5°, XXXV1 e a declaragéo de inconstitucionalidade das leis ou atos

normativos, inclusive dos atos omissivos, conforme determina o art. 102, inciso I, alinea “a” e

72



seu paragrafo 2°; bem como o paragrafo 2° do art. 103, todos da nossa Lei Fundamental
(BRASIL 1988).

Tratando-se de principios ndo € 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 compondo-lhes o espirito
e servindo de critério para sua exata compreensao e inteligéncia, exatamente
por definir a l6gica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere
a tonica e lhe déa sentido harménico. E o conhecimento dos principios que
preside a inteleccdo das diferentes partes componentes do todo unitario que
ha por nome de sistema juridico. (MELLO, 2001, p. 771).

Considerando a seguranca juridica como um valor fundamental que se embasa na
certeza do direito como principio norteador da ordem juridica positiva, impossivel deixar de
registrar a observacdo de Paulo de Barros Carvalho no sentido de que:

Trata-se, na verdade, de um sobreprincipio que estd acima de todos o0s
primados e rege toda e qualquer por¢do da ordem juridica. Como valor
supremo do ordenamento, sua presenca € assegurada nos varios subsistemas,
nas diversas instituicbes e no amago de cada unidade normativa, por mais
insignificante que seja. A certeza do direito é algo que se situa na propria raiz
do dever ser, é insita ao debntico, sendo incompativel imagina-la sem
determinacdo especifica. (...) Substanciando a necessidade premente de
seguranca do individuo, o sistema empirico do direito elege a certeza como
postulado indispensavel para a convivéncia social organizada. (CARVALHO,
1985, p. 72/73).

4.2 Excepcional interesse social

O sistema juridico brasileiro, embora buscando seu embasamento no direito portugués,
inova quando adota, como um dos motivos ensejadores da flexibilizacdo dos efeitos da decisdo
acerca da inconstitucionalidade previstos no art. 27 da Lei 9.868, a expressao excepcional
interesse social, demonstrando que tal interesse, mesmo representando o interesse publico
prevalente na sociedade, ndo pode dar margem para que seja confundido com o interesse da
pessoa juridica estatal. Portanto, é de crucial importancia uma analise do que significa interesse
publico, com o sentido de excepcional interesse social.

Jorge Miranda ao analisar os efeitos da declaracao de inconstitucionalidade, no sistema
constitucional portugués, afirma que para sua ponderacao existem razdes estritamente juridicas,
como a seguranca e a equidade, sendo que a primeira é de incidéncia mais objetiva e que a
segunda mais subjetiva, porém, quando se trata de flexibiliza-los por interesse publico de

excepcional relevo, se esta frente a uma razdo de indole néo estritamente juridica e que, por

73



isso, este interesse tem que ser fundamentado e condicionado pelo principio da
proporcionalidade(MIRANDA, 1985, p. 389-390).

Assim, considera que, se de um lado, o Tribunal Constitucional ao declarar a
inconstitucionalidade de uma norma contribui para o reequilibrio do sistema juridico, de outro,
0 exercicio dessa competéncia constitui um fator de incerteza e inseguranca. Desse modo, a
limitacdo dos efeitos surge como um meio de atenuar os riscos da incerteza e inseguranca. Por
1SS0, a limitagc&o dos efeitos deve ser resultante de uma inconstitucionalidade de grau elevado e
reduzido ao estritamente necessario, para salvaguarda dos valores mencionados na
Constituicao.

Né&o obstante, como a nogéo de interesse social néo alberga uma nogéo propriamente
juridica, determinar o seu contetdo ndo é tarefa facil, como algo que se imponha naturalmente.

Quando se fala em excepcional interesse social se esta frente a uma apreciacdo de
natureza politica, ou seja, um exame valorativo embasado, até certo ponto, na conveniéncia e
na oportunidade. Nos dizeres de Manoel Gongalves Ferreira Filho: “E uma apreciagdo
tipicamente politica. E subjetiva, porque admitir que haja razdes de seguranca juridica, ou
interesse social, qualificado de excepcional, depende da visdo que cada um tenha das coisas”.
(FILHO, 2001, p. 118).

Conforme ensina Celso Anténio Bandeira de Mello, o interesse publico constitui o
interesse do todo:

[...] ou seja, do préprio conjunto social, assim como acerta-se também
sublinhar que ndo se confunde com a somatdria dos interesses individuais,
peculiares de cada qual (...) O indispensavel, em suma, é prevenir-se contra o
erro de, consciente ou inconscientemente, promover uma separagdo absoluta
entre ambos, ao invés de acentuar, como se deveria, que o interesse do todo é
funcéo qualificada dos interesses das partes, um aspecto, uma forma especifica
de sua manifestacéo. Isto €, ao lado do interesse individual, no que tange aos
assuntos da vida pessoal, existe 0 interesse enquanto participe de uma
coletividade, na qual se encontram inseridos, € este interesse da coletividade,
ou melhor, do todo, que caracteriza o que chamamos de interesse publico.
(MELLO, 2001, p. 69).

A expressao excepcional interesse social prevista como um dos limites aos efeitos

retroativos (ex tunc) da declaracdo de inconstitucionalidade difere da definicdo adotada pela
Constituicdo Portuguesa, que classifica o interesse publico de excepcional relevo.

De fato, isso ndo foi por acaso, o legislador deve ter preferido qualificar o interesse (a
ser levado em conta na concessédo dos efeitos) de social ao invés de publico, vez que este poderia
dar espaco a uma interpretacdo que Ihe atribuisse o significado de somente interesses do Estado

J& que este € pessoa juridica dotado de direitos e obrigagdes.
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O interesse social vai além dos interesses do Estado, ja que é identificado com o
interesse que reflete os anseios da maioria da sociedade, o que esta entende como “bem
comum”, a protecdo dos valores e bens considerados mais relevantes.

Deixou-se entdo a ideia de que o interesse publico € o interesse da coletividade, de
uma sociedade em geral, cujo objetivo é tutelar o interesse publico enquanto finalidade da
organizagdo estatal e ndo enquanto meio para atingir-se este fim, afinal nem sempre os
caminhos tomados pela Administracdo sdo considerados os melhores para o alcance do bem
comum, assim como se partisse do pensamento que o Estado esta sempre correto por buscar
realizar a vontade da populacdo, ndo seria necessaria a utilizacdo do controle de
constitucionalidades.

Considerando o contexto do artigo 27 da Lei n® 9.868/99 (BRASIL, 1999), o principio
do excepcional interesse social € aquele que quando se depara com decisdes complexas, acerca
de casos em que esteja envolvido o Estado, o Judiciario pondera o conflito de interesses, de
forma que, ao decidir sobre a inconstitucionalidade, em alguns casos, ndo podera aplicar o
principio da declaracdo de nulidade da lei inconstitucional, mas sim aquela, que ndo implique
prejuizo aos atos praticados com base naquela legislacdo que se acreditava ser constitucional.

Nenhum principio constitucional possui carater absoluto. Sempre existirdo casos em
que a aplicacdo in totum do principio da nulidade trara uma situacao de inconstitucionalidade
pior do que aquela criada pela aplicacdo da norma inconstitucional. Nestes casos, devera o
Tribunal fazer uma analise criteriosa da situacdo, fazendo uso do instituto da flexibilizacédo
temporal ao proferir decisao de inconstitucionalidade, vislumbrando os interesses atingidos pela
norma inconstitucional, assim como aqueles eventualmente sacrificados pela declaracdo de

inconstitucionalidade.
5 CONSIDERACOES FINAIS

A partir da promulgacdo das Leis 9.868/99 e 9.882/99 o interesse acerca do tema
abordado no presente artigo, cresceu de maneira exponencial no sistema juridico brasileiro,
notadamente através dos artigos 27 e 11, respectivamente.

Conforme analisado ao longo da pesquisa, os referidos artigos determinam que
compete ao Supremo Tribunal Federal, por dois ter¢os de seus membros, restringir os efeitos
da declaracdo de inconstitucionalidade de lei ou de ato normativo, por razbes de seguranga
juridica ou de excepcional interesse social, “ou decidir que ela so tenha eficcia a partir de seu

transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.
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A constitucionalidade dos artigos 27, da Lei 9.868/99 e 11, da Lei 9.882/99 foi
questionada nas acOes diretas de inconstitucionalidade de numeros 2.231 e 2.258, sendo que 0
Relator da ADI, n. 2.231, Ministro Neri da Silveira, votou pelo indeferimento da medida
cautelar por considerar que, cuidando-se de processo de natureza objetiva, ndo ha norma
constitucional que impeca o legislador ordinario autorizar o STF a restringir, em casos
excepcionais, por razbes de seguranca juridica, os efeitos de suas decisdes.

Por todo o exposto ao longo do presente artigo, chega-se a conclusdo de que a
utilizagdo do instituto da flexibilizacdo temporal dos efeitos da decisdo de
inconstitucionalidade, como instrumento de protecdo a seguranca juridica e ao excepcional
interesse social, tem garantido que o ordenamento juridico brasileiro esteja cada vez mais
solido, vez que, ao proferir decisdes de inconstitucionalidade de uma norma, o Supremo
Tribunal Federal tem se atentado em fazer uma analise maior da extensdo que a declaracao de
nulidade poderia trazer ao nosso ordenamento juridico.

Mesmo que a regra geral ainda seja a de que a lei inconstitucional é nula deste a sua
criacdo com eficacia ex tunc, o artigo 27 da Lei n® 9.868/99 trouxe essa possibilidade de tornar
nosso ordenamento juridico mais “humano”, transformando-se assim em instrumento

fundamental na garantia e protecédo a seguranca juridica e ao excepcional interesse social.
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	2 NOÇÕES DE INCONSTITUCIONALIDADE
	Concernente à supremacia constitucional, isto é, ao fato de que a Constituição é a lei fundamental da ordem jurídica, ou ainda, que para uma norma ser válida necessita buscar sua validade na norma superior - de tal forma que, sistematicamente escalona...
	Chega-se dessa forma, segundo Jorge Miranda, “à noção de inconstitucionalidade, o que resulta do conflito ou confronto de um comportamento, de uma norma, ou de um ato com a Constituição, e isso deduzível de uma relação de caráter puramente normativo e...
	Inconstitucional pode ser a ação ou omissão que ofende, no todo ou em parte a Constituição.
	Porém, como nos ensina Jorge Miranda, estes conceitos, ação e omissão, só se tornam operacionais quando ligados aos órgãos do poder, já que a Constituição os tem como primeiros destinatários, segundo Jorge Miranda “não é inconstitucionalidade qualquer...
	A inconstitucionalidade por ação tem sido alvo de estudos e tratamento jurídico mais aprofundado, e resulta da prática de ato que, por qualquer de seus elementos, viola a Constituição. A inconstitucionalidade por omissão advém de inércia ou do silênci...
	3 EFEITOS DA AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
	Ao considerar os efeitos da ação direta de inconstitucionalidade o problema talvez seja minorado se buscarmos luzes na diferença entre coisa julgada e eficácia da sentença.
	A coisa julgada define a relação processual, sendo obrigatória para os sujeitos desta, mas, como todo ato jurídico relativamente às partes entre as quais intervém, a sentença existe e vale com respeito a todos.
	Com razão Ovídio A. Baptista da Silva, quando afirma estar errada a pressuposição feita pelos processualistas de que:
	[...] cada sentença tem uma só eficácia, quando eles mesmos não negam que algumas sentenças apresentam múltiplos efeitos, e apóia o pensamento de Liebman, quando diz que a coisa julgada não é um efeito da sentença, mas uma qualidade posterior que ao e...
	Assim, enquanto pela demanda declaratória pede-se que o juiz afirme a existência ou inexistência de uma relação jurídica, ou, excepcionalmente, de um fato (autenticidade ou falsidade de um documento); enquanto pela demanda constitutiva postula-se uma ...
	Diferencia, portanto, o condenar, declarar e constituir, do executar, pois quando o juiz condena, por exemplo, apenas emite um enunciado lógico de cunho valorativo, sem descer, contudo, ao mundo dos fatos, ao mundo dos fenômenos, para transformar a re...
	É fácil admitir que os limites subjetivos da coisa julgada devam, necessariamente, estar relacionados a seus limites objetivos, de tal modo que se pode afirmar que, não havendo outros sujeitos legitimados, a coisa julgada vale erga omnes.
	Ovídio A. Baptista da Silva demonstra, então, que “os efeitos diretos da sentença são sempre erga omnes, entendendo-os como todas as eficácias que sejam imanentes à própria sentença, como virtualidades da demanda de que elas resultam”. (SILVA, 1988, p...
	Ainda segundo Ovídio A. Baptista da Silva, a coisa julgada, quer significar “a imutabilidade do que foi declarado pelo juiz, no sentido de que nem as partes podem, validamente, dispor de modo diverso, transacionando sobre o sentido da declaração conti...
	[...] desse ponto central, partiriam, nas mais diversas direções, como emanações das diversas modalidades de eficcacianaturale da sentença, sejam declaratórias, constitutivas, condenatórias, mandamentais ou executivas, teoricamente ad infinitum, os ef...
	Partindo das considerações acima apresentadas, pode-se concluir que, em relação ao processo de fiscalização abstrata da constitucionalidade das leis, também existe a possibilidade de diferenciar os efeitos erga omnes da sentença da sua qualidade de co...
	Desta forma, verifica-se na ação direta de inconstitucionalidade que a decisão não tem nem a força vinculante, própria das decisões de mérito proferidas em ações declaratórias de constitucionalidade, nem a força de modificar ou transformar a realidade...
	Neste sentido opinou o Min. Celso de Mello, na ADI 709/PR, de relatoria do Min. Paulo Brossard, veja-se:
	A questão da repercussão jurídica das consequências decorrentes da aplicação da lei inquinada de inconstitucionalidade mostra-se irrelevante em face da natureza da mesma do processo de fiscalização normativa abstrata, que, por fazer instaurar relações...
	Outra não é a posição do Min. Moreira Alves cuja voz é resgata pelo Min Celso de Mello também na ADI 709/PR, de relatoria do Min. Paulo Brossard, veja-se:
	A meu ver, a ação direta de inconstitucionalidade existe para tutelar a ordem jurídica objetiva, por isso nela se julga a inconstitucionalidade da lei em tese. Ela tutela a ordem jurídica vigente, e não a ordem passada, a ordem histórica. Os efeitos c...
	Já previamente visto, a inclusão no sistema jurídico brasileiro da ação direta de inconstitucionalidade surgiu como preliminar à intervenção federal nos Estados-membros da Federação e, como tal, a suspensão da lei, assim considerada, adviria de outro ...
	4A FLEXIBILIZAÇÃO DOS EFEITOS TEMPORAIS DA DECISÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE NO DIREITO POSITIVO BRASILEIRO
	A partir da promulgação das Leis 9.868 de 10 de novembro de 1999 (que dispõe sobre o processo e julgamento da ação direta de inconstitucionalidade e da ação declaratória de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal) e da lei 9.882 de 03 d...
	Nesse mesmo sentido com redação semelhante dispõe o art. 11 da lei 9.882/99 , que ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, no processo de arguição de descumprimento de preceito fundamental, e tendo em vista razões de segurança jurí...
	Em resumo os referidos artigos determinam que compete ao Supremo Tribunal Federal, por dois terços de seus membros, restringir os efeitos da declaração de inconstitucionalidade de lei ou de ato normativo, por razões de segurança jurídica ou de excepci...
	Esta nova forma de avaliar os efeitos da declaração de inconstitucionalidade no tempo busca como inspiração o sistema constitucional português, que no art. 282 determina:
	1. A declaração de inconstitucionalidade ou de ilegalidade com força geral produz efeitos desde a entrada em vigor da norma declarada inconstitucional ou ilegal e determina a repristinação das normas que ela, eventualmente, haja revogado. 2. Tratando-...
	Afirma Jorge de Miranda que referida regra destina-se a adequá-los às situações de vida, “a ponderar o seu alcance e a mitigar uma excessiva rigidez.” (MIRANDA, 1985, p. 500).
	É fundamental que se diga que parte da doutrina brasileira tem apoiado a invalidade, parcial ou total, desses dispositivos, havendo, inclusive, ações diretas de inconstitucionalidade propostas a respeito, cujo mérito ainda não foi definitivamente reso...
	De acordo com Paulo Roberto Lyrio Pimenta, “não pode o Poder controlado editar norma infraconstitucional restringindo ou até mesmo ampliando a competência do órgão controlador, no caso o Poder Judiciário”. (PIMENTA, 2002, p. 99). A referida possibilid...
	Manoel Gonçalves Ferreira Filho, por sua vez, afirma que a previsão da competência do Supremo para manipulação dos efeitos da declaração de inconstitucionalidade, “resultará na inutilidade do controle. Não é mais rígida a Constituição Brasileira”. (FI...
	Por outro lado, Oswaldo Luiz Palu considera que a restrição é compatível com a Constituição, entretanto, a Lei Fundamental é ofendida quando a Lei prevê a possibilidade de flexibilização dos efeitos para um momento posterior ao da data do trânsito em ...
	É este também o entendimento de Lênio Luiz Streck, vez que “concorda com a aplicação dos efeitos da declaração de inconstitucionalidade, a partir da decisão do Supremo, porém, não admite a autorização para restringir os efeitos a partir de outro momen...
	Ressalva ainda Eduardo Rocha Dias que, no caso de matéria tributária, a aplicação dos efeitos exnunc, exige demonstração de que houve de fato, efetiva aplicação da coletividade dos valores pagos indevidamente, com base em lei infraconstitucional, sob ...
	Octavio Campos Fischer entende que as leis aqui analisadas, não só interpretaram o texto constitucional, vez que foram além, operaram uma:
	[...] indevida restrição nos poderes do Supremo Tribunal Federal, pois se antes poderia, em tese, manipular os efeitos com fundamento em qualquer valor constitucional, agora somente em caso de ‘segurança jurídica’ ou de ‘excepcional interesse social’ ...
	A constitucionalidade dos artigos 27, da Lei 9.868/99 e 11, da Lei 9.882/99 foi questionada nas ações diretas de inconstitucionalidade de números 2.231 e 2.258, sendo que o Relator da ADI n. 2.231, Ministro Neri da Silveira, “votou pelo indeferimento ...
	O alcance no tempo, dos efeitos da declaração de inconstitucionalidade, sempre foi, em nosso ordenamento jurídico, resultado de uma postura jurisprudencial que, com o tempo, abandona a posição radical no que diz respeito a considerar a lei inconstituc...
	Sempre reconhecemos a necessidade da elaboração de um instrumento normativo para acabar com a incerteza no que tange à capacidade de determinar no tempo o alcance dos efeitos da declaração de inconstitucionalidade e, para coroar esta expectativa, surg...
	É claro e lógico que seria diferente se a Constituição determinasse a possibilidade do Supremo restringir os efeitos da declaração de inconstitucionalidade no tempo, mas não é possível esquecer que neste ponto seria, também, necessário estabelecer uma...
	Como, entre nós, a postura relativa a aceitar a nulidade ab initio da lei inconstitucional sempre foi decorrente de posicionamento jurisprudencial, não parece chocar ou ser inconstitucional a previsão legal da modulação dos efeitos da declaração de in...
	A fórmula esposada pelo legislador infraconstitucional é indeterminada, pois utiliza expressões como “razões de segurança jurídica ou de excepcional interesse social”, o que favorece ao Supremo Tribunal Federal competência para determinar que uma lei ...
	A proposta de análise parte de uma premissa que não pode ser desvirtuada, sob pena de anular a importância do direito como um todo, ou seja, este só tem sua razão de existir na medida em que, proporcionando harmonia na convivência social, traz à socie...
	É em torno do conhecimento da ideia de direito que o jurista desenvolve o seu estudo, o que, como consequência, leva à necessidade de determinar um conceito de direito operante para o desenvolvimento do tema ora analisado, dentro do qual Lourival Vila...
	[...] a definição real-essencial, ou seja, não se busca, neste momento, uma definição nominal, vale dizer, o significado da palavra direito, mas uma definição temporalmente adequada, concebido como objeto cultural e como tal imbuído da realização do i...
	Quando se trata de segurança jurídica, as normas jurídicas devem ser interpretadas a partir dos efeitos reais por elas produzidos, pois só seriam justas as que, ao serem aplicadas, produzissem bons efeitos e injustas as que, em decorrência de sua apli...
	Maria Helena Diziniz citada por Recaséns Siches, diz que:
	Classificando engenhosamente as espécies de agradável e desagradável e a relação existente entre elas, Bentham criou várias teorias sobre a causação social e o método valorativo das vantagens e desvantagens sociais, “considerando que a função da ciênc...
	A concepção do direito é prática, resulta da vida social e sua finalidade é a paz, isto é, as normas jurídicas, apesar da importância da letra da lei, devem ser interpretadas conforme os fins por ela visados, uma vez que a norma não é um fim em si mes...
	Não obstante, sem se distanciar dos valores mais importantes para uma determinada sociedade e da concepção que o direito resulta da vida social, o realismo jurídico se apoia tão somente na realidade efetivamente existente. Para os realistas, o direito...
	É neste sentido a opinião de Recaséns Siches, quando afirma que:
	[...] o magistrado completa a obra do legislador, pois só se sabe o direito quando a sentença, avaliando as situações individuais e concretas, faz com que prevaleçam os valores que inspiraram a elaboração da lei. O processo de criação jurídica vai des...
	Por todo o exposto, vê-se que a segurança jurídica e a harmonia das relações sociais representam a essência da proteção e da certeza do direito, na medida em que em nome delas é que se busca a sua realização.
	Desse modo, as Leis nºs 9.868/99 (BRASIL, 1999) e 9.882/99 (BRASIL, 1999), determinaram, em seus artigos 27 e 11, respectivamente, que o Supremo Tribunal Federal por maioria de dois terços de seus membros, pode restringir os efeitos da declaração de i...
	Cabe então perguntar: o que se pode entender por razões de segurança jurídica e excepcional interesse social?
	Resta, por fim, buscar o sentido das referidas expressões, que serão esclarecidas no próximo capítulo.
	4.1 Segurança jurídica
	Quando se fala em segurança jurídica das relações sociais, não cabe qualquer dúvida de que se está à frente a uma pretensão cujo valor decorre da dimensão social em que é analisada, e que o Direito é o único veículo idôneo e imprescindível para proteg...
	Antes de mais nada, deve-se ressaltar que a expressão “segurança jurídica” encontra-se dentre aquelas que não possuem uma significação unívoca, precisa, mas que padece de imprecisão e fluidez, o que leva a identificá-la como plurissignificativa, o que...
	Consequentemente, mesmo traduzindo a certeza do direito aplicável, não apresenta um só significado, ou seja, quando se pensa que a segurança jurídica significa o direito justo, determinar o seu conteúdo não é tarefa fácil, na medida em que em determin...
	Assim é que, conforme muito bem observa Celso Antônio Bandeira de Melo, citado por César Garcia Novoa:
	Se o Direito não pode garantir que todos os indivíduos se sintam seguros, deve, pelo menos, implementar as condições objetivas para que a segurança seja a maior possível. Portanto, a existência da ordem jurídica estatal, como uma ordem coativa justa, ...
	Bem ponderou Recaséns Siches, analisando o principal motivo do direito:
	[...] que este surgiu para prestar culto à ideia de justiça e fornecer segurança e certeza à vida social, porque a segurança é um valor fundamental do jurídico, sem ela não pode haver direito. O Direito, a partir do ponto de vista formal, não é um fim...
	Tratando da certeza do direito, Kohler citado por Maria Helena Diniz, diz: “toda cultura requer firmeza de relações, sem o que o povo seria lançado no braço da dissolução; todo o impulso para estabelecer a ordem jurídica e nela viver repousa na crença...
	A ideia de segurança jurídica está ligada à concepção de Estado de Direito, isto é, com a noção de que em um determinado estado, a lei nasce por todos e submete a todos, inclusive aos governantes, ao Poder Público, ou seja, a legitimidade do exercício...
	Conforme dispôs o Tribunal Constitucional Espanhol, na sentença 27/1981 de 20 de julho deste mesmo ano, entende  Tércio Sampaio Ferraz Júnior citado por Garcia Novoa que:
	[...] a segurança jurídica é a “soma de certeza e legalidade, hierarquia e publicidade normativa, irretroatividade da menos favorável, interdição da arbitrariedade,” ou seja, “é o direito que cria condições de certeza, fazendo com que o cidadão se sin...
	No Brasil, o direito à segurança jurídica, é princípio constitucional implícito, ou seja, não vem expresso na Constituição, mas se encontra inserido no sistema, pois decorre do conteúdo das normas expressas. Porém, é bom que se diga, como bem afirma C...
	Assim, como princípio implícito, tem, no atual sistema constitucional brasileiro, a sua formulação extraída, principalmente, do parágrafo 2ª, do art. 5º da Constituição Federal, que abrange a parte não escrita dos direitos e garantias fundamentais, os...
	Tratando-se de princípios não é possível deixar de registrar que Celso Antônio Bandeira de Mello ensina que o princípio jurídico é:
	Mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposição fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espírito e servindo de critério para sua exata compreensão e inteligência, exatamente por definir a lógica e a ra...
	Considerando a segurança jurídica como um valor fundamental que se embasa na certeza do direito como princípio norteador da ordem jurídica positiva, impossível deixar de registrar a observação de Paulo de Barros Carvalho no sentido de que:
	Trata-se, na verdade, de um sobreprincípio que está acima de todos os primados e rege toda e qualquer porção da ordem jurídica. Como valor supremo do ordenamento, sua presença é assegurada nos vários subsistemas, nas diversas instituições e no âmago d...
	4.2 Excepcional interesse social
	O sistema jurídico brasileiro, embora buscando seu embasamento no direito português, inova quando adota, como um dos motivos ensejadores da flexibilização dos efeitos da decisão acerca da inconstitucionalidade previstos no art. 27 da Lei 9.868, a expr...
	Jorge Miranda ao analisar os efeitos da declaração de inconstitucionalidade, no sistema constitucional português, afirma que para sua ponderação existem razões estritamente jurídicas, como a segurança e a equidade, sendo que a primeira é de incidência...
	Assim, considera que, se de um lado, o Tribunal Constitucional ao declarar a inconstitucionalidade de uma norma contribui para o reequilíbrio do sistema jurídico, de outro, o exercício dessa competência constitui um fator de incerteza e insegurança. D...
	Não obstante, como a noção de interesse social não alberga uma noção propriamente jurídica, determinar o seu conteúdo não é tarefa fácil, como algo que se imponha naturalmente.
	Quando se fala em excepcional interesse social se está frente a uma apreciação de natureza política, ou seja, um exame valorativo embasado, até certo ponto, na conveniência e na oportunidade. Nos dizeres de Manoel Gonçalves Ferreira Filho: “É uma apre...
	Conforme ensina Celso Antônio Bandeira de Mello, o interesse público constitui o interesse do todo:
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