Leis Inconstitucionais

1 - Inconstitucionalidade da Lei1 de Assédio Moral

Publicado em 25/03/2010 por Inacio Vacchiano

Temos presenciado uma grande quantidade de leasluags e municipais
versando sobre o assédio moral no setor publico @a@uoncomitancia dos vetos do
executivo e até de acao direta de inconstitucidad®.

O executivo tem justificado esta posicdo em facafeantamento do artigo art.
61, § 19 inc. Il da CF que confere ao Presideat®epublica a iniciativa privativa de
legislar sobre servidores publicos da Unido e eros, seu regime juridico,
provimento de cargos, estabilidade e aposentadoria.

E nesse sentido que a jurisprudéncia do STF vem pesicionando
compulsoriamente dado o principio fundamental ¢emrsgdo dos poderes estampado
no art. 2° da Carta Magna. Cabe lembrar que o pomtestituinte originario também
estabeleceu algumas vedacfes materiais a essetaegpando definiu um ndcleo
intangivel conhecido como clausulas pétreas n®@y®§ 4°, e “in casu” o inc. llI.

Cumpre relembrar ainda que STF sendo um érgaadguooppderia até dar um
entendimento que corroborasse as leis aprovadadqugs$lativo, mas ocorre que este
orgdo também é parte interessada porquanto quentendémento extensivo nesse
assunto tdo delicado poderia comprometer a si mesmtodo sistema pétreo. Assim,
mesmo que nos utilizdssemos da ponderacdo depgiomdais como a dignidade da
pessoa humana (art. 1°, inciso lll), o principio rdaralidade (art. 37), objetivos
fundamentais como promover o bem de todos (artn@8o 1V), dificilmente estes
seriam acatados.

A prépria sancdo do executivo ndo suprime o viciomél de iniciativa do
legislativo pois cabe somente ao Presidente da Repludeflagrar o processo
legislativo.

No entanto o legislativo federal podera elaborarpuajeto de lei para o cédigo
penal que sancione o assedio moral — a exemploojete de lei 4.742/2001 — ja que é
vedada a edicdo de medidas provisorias que versera e direito penal (art. 62, § 1°,
“b™) pois no Brasil s6 cabe a lei prever a exist@ride crimes e de penas, em razao do
principio da reserva legal (art. 5°, XXXIX).

Outra saida seria a proposi¢cdo de uma emendatcoisial que alterasse o art.
61, 8 1°, inc. Il, da CF dando abertura ao exeouagislar sobre o assunto em matéria
gue ndo mexesse no orcamento do executivo j4 quie 61, 8 1° da CF parece querer
proteger o numerario.

Em resumo, toda iniciativa de leis que englobenssgdio moral a excec¢ado do
direito penal devera partir do chefe do executgja sle federal, estadual ou municipal.

Clique e baixe a monografia sobre assédio mort fer Inacio Vacchiano e
apresentada junto a Universidade Candido Mendes.

(Fonte: http: //www.inaciovacchiano.com,
http://brilhantel s.com/inaciovacchiano//assediomor al/legislacao/assediomoral _comentarios.html)

(Fonte:  forum.jus.uol.com.br/.../incongtitucionalidade-da-lei-de-assedio-moral/, data de acesso:
09/03/2011)



2 - Justica considera exame da OAB inconstitucional e libera
inscri¢ao de bacharel

Agora em Mato Grosso *Atualizada as 11h54, do dia 2 4/2

O juiz federal Julier Sebastido da Silva, titulari® Vara da Justica Federal de
Cuiaba (MT), concedeu liminar determinando que eEBdArdem dos Advogados do
Brasil) inscreva o bacharel em direito Davi SoatesMiranda como advogado sem
exigir aprovacdo no Exame de Ordem. O estudantesagu com um mandado de
seguranca em outubro de 2009 e agora teve o pddigado pelo magistrado — que
seguiu o0 mesmo entendimento do desembargador Mla8onza Carvalho, do TRF-5
(Tribunal Regional Federal da 52 Regido), que camsu a aplicacdo do exame
inconstitucional.

Leia a integra da sentengqui

Por meio de nota, o presidente nacional da OAB,idpdvalcante, afimou que
a seccional mato-grossense da entidade deve eotmamecurso contra a decisdo no
TRF-1 (Tribunal Regional Federal da 12 Regido)inaspie for intimada da sentenca.
Para o presidente, a decisdo do juiz foi "previghwaberta de parcialidade.

Cabe ressaltar que, a decisdo do TRF-5, validadmsabachareis do Cear4, foi
derrubada pelo presidente do STF (Supremo Tribiedéral), ministro Cezar Peluso,
apos analise do pedido da OAB.

Para fundamentar sua decisdo, o0 juiz Julier Sdéoaséifirmou que “a
Constituicdo Federal garante, em seu artigo 59, Xlllivre exercicio de qualquer
trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualifbes profissionais que a lei
estabelecer. Dispde ainda que € da Unido a congiet@rivativa para legislar sobre a
organizacédo do sistema nacional de emprego e d@sxlgara o exercicio das profissées
(artigo 22, XVI)".

Segundo o magistrado, o Exame de Ordem, atualmexgyiriu natureza
juridica “seletiva, tal qual um concurso publicdtado ao preenchimento de cargo”.
Para ele, a interpretagcdo da Constituicdo “fulmim@iedosamente a transmutacdo
normativa do exame em questao”.

Além disso, a lei que determina a necessidade davaghio no exame para o
exercicio da profissédo (inciso IV do artigo 8° dai B.906/94) estaria “impedindo o
acesso dos bacharéis de direito ao exercicio dacadwa, instituindo uma lucrativa
reserva de mercado aos advogados ja estabelecigsinentou o magistrado.

Segundo informagcbes da OABB/MNBD (Organizacao dosad&micos e
Bacharéis do Brasil e Movimento Nacional dos Bagisadle Direito), a decisao, por ser
de um juiz federal, teria validade em todo o tériit nacional. Entretanto, a sentenca
em mandado de seguranca tem efeito individual ehd&oa sentenca decretacdo de
efeito para todos os bacharéis, sejam do Mato Grmssle outros Estados ou regides.

De acordo com as entidades, para isso aconte@@egegido uma decisao “com
efeito ERGA OMNES ou seja, vélido para todas as pessoas na mesrmed®, mesmo
gue ndo sejam parte na acdo analisada.

A decisédo foi tomada na tarde da ultima terca-f¢d2/2) e divulgada hoje
(23/2) pela OABB/MNBD.



No Supremo

A decisdo do desembargador Vladimir Souza Carvalbo[RF-5, que julgou o
Exame de Ordem inconstitucional, foi suspensa pwiostro Cezar Peluso e, agora, a
Suprema Corte aguarda para discutir em plenarigrav® Regimental interposto para
que a outra parte do processo possa expor seusnantps e fundamentagdes sobre a
inconstitucionalidade do Exame.

(Fonte:

http://ultimainstancia.uol.com.br/conteudo/noticia/JUSTI CA+CONSI DERA+EXAME+DA+OAB+IN
CONSTITUCIONAL+E+LIBERA+INSCRICAO+DE+BACHAREL 73260.shtml, data de acesso:
09/03/2011)

3 - Justica Federal diz que exame da OAB € inconstitucional

INAR - Daniella Dolme - 16/12/2010 - 15h54 *Atualizada
as 19h44

O desembargador Vladimir Souza Carvalho, do TRH-8b(@nal Regional
Federal da 5% Regidao), concedeu liminar determmanoet a OAB inscreva bachareis
em direito como advogados sem exigir aprovacaoxaone Nacional da Ordem. Para o
desembargador, a exigéncia de prova para pessoadiptbma de direito reconhecido
pelo MEC é inconstitucional.

A decisédo (leia a integra aqui) ocorreu em uma ggiticular movida por
Francisco Cleupon Maciel, integrante do MNBD (Mogmo Nacional dos Bacharéis
de Direito), contra a OAB do Ceara. O pedido haui® negado em primeira instancia
e 0 autor entrou com agravo no TRF-5. E primeircisd® de segunda instancia que
reconhece a inconstitucionalidade do Exame.

Por meio de nota, o Conselho Federal da OAB diasergcorrera da decisao e
ressaltou que a entidade esta preocupada com idagleak ndo com a quantidade dos
advogados.

De acordo com o desembargador Vladimir Souza Gawyaklator do caso, o
Exame de Ordem é inconstitucional, na medida emag@arta Magna prevé que "é
livre 0 exercicio de qualquer trabalho, oficio awfgséo, atendidas as qualificacbes
profissionais que a lei estabelecer". Portantoa parmagistrado, ndo cabe a OAB
“exigir do bacharel em ciéncias juridicas e socias, do bacharel em direito, a
aprovagao em seu exame, para poder ser inscritgeenguadro, e, evidentemente,

poder exercer a profissdo de advogado”.

Ainda segundo a decisdo, da forma como esta regulaga a norma
atualmente, conferindo poder de decisdo a Ordentdian que as avaliagOes realizadas
ao longo da graduacao percam a validade. “Tratéesem esforco inutil, pois cabe a
OAB e somente a ela dizer quem é ou nao advogeesalta Carvalho.

Além disso, no entendimento do desembargador, @cadia é a Unica profissao
no pais em que o estudante, ja portando o diploewessita se submeter a um exame
para poder exercé-la, “circunstancia que, ja de,daate no principio da isonomia”,
observa Carvalho, condicdo também prevista naléegis brasileira.

“De posse de um titulo, o bacharel em direito nddepexercer sua profisséo.
N&o é mais estudante, nem estagiario, nem advo@admelhor, pela 6tica da OAB,
nao é nada”, aponta o magistrado.



“Usurpacio do poder"

Para o relator da decisdo, a avaliacdo realizada @enselho da OAB,
obrigatéria, “ndo se apresenta como devida, paeseptar uma usurpagdo de poder,
que sO é inerente a instituicdo de ensino superi©divalho alega que somente a
Presidéncia da Republica pode regulamentar, pravagnte, a lei — o que, portanto,
nao deve ser de responsabilidade do Conselho.

O relator ainda argumenta que o STF (Supremo Taiblsederal) ja reconheceu
a repercussao geral em um recurso extraordinaro §B3.583-RS) que discute a
constitucionalidade do Exame de Ordem para o isgre® quadro de advogados da
OAB. Segundo ele, “em breve, havera uma solucanitied para a questao”.
(Fonte:

http://ultimainstancia.uol.com.br/conteudo/noticia/JUSTI CA+FEDERAL +DI Z+QUE+EXAME+DA+
OAB+E+INCONSTITUCIONAL 72391.shtml, data de acesso: 09/03/2011)

4 - Lojistas questionam nova Lei do Inquilinato

Sexta-feira, 08 de Janeiro de 2010

O Instituto Brasileiro de Defesa dos Lojistas degiings (Idelos) ajuizou, no Supremo
Tribunal Federal (STF), Acdo Direta de Inconstimalidade questionando a mudanca
na Lei do Inquilinato realizada em 2009. A entidatbga que a inclusdo do artigo pela
Lei 12.112, de 2009, afronta a Constituicdo Fed@alrtigo impugnado pelo Idelos
prevé, em seu paragrafo 1°, inciso IX, a poss#uléde despejo do locatario, em 15
dias, por falta de pagamento de uma Unica prestagc@&acargos, antes mesmo que ele
possa defender-se em juizo.

A entidade representativa dos lojistas de shopmbgsrva que o objetivo primordial

do direito é "orientar as condutas inter-humanasemtido de propiciar a realizacao de
valores caros aos sentimentos sociais num detedm#etor do tempo histérico”,
observando que o dispositivo impugnado contraga gséao do direito.

Para o Idelos, o artigo combatido afronta o indlisdo Artigo 1° da Constituigéo, por
contrariar o fundamento da dignidade da pessoa majneaprevisto. Segundo o
instituto, a carta constitucional coloca esse |ppinado direito "acima de todos os
demais, de modo que toda a ordem juridica devenéecgir sempre para a sua maxima
concretizacao".

(Fonte: Correio Brazliense Online - http://www.var glista.com.br/noticias/75/ojistas-guestionam-nova-
lei-do-inquilinato, data de acesso: 09/03/2011)

4 - STF admite progressao de regime nos crimes hediondos

Luiz Flavio Gomes - Elaborado em 03/2006.

1 - A deciséo nao significa que o STF “abriu aggsodas cadeias”. A lei dos
crimes hediondos continua em vigor e a analiseada progressao cabera ao juiz.

Em 1990, para combater a chamada criminalidadsesici), que mais preocupa
a populacédo (estupro, latrocinio etc.), o legisladmsileiro, com fundamento na
Constituicao Federal (art. 5°, inc. XLIlI), aprovau_ei 8.072/1990, que introduziu no
nosso ordenamento juridico infraconstitucional gufa dos crimes hediondos e
equiparados. Cuida-se de texto legal que constitumarco na legislacado simbdlica e



punitivista (que vem sendo adotada, nas duas @tioaadas, com grande amplitude,
em toda América Latina).

Dai para ca, apesar de todo rigor da lei, a crildiade classica ou convencional
s6 aumentou. Pouco ou nada foi feito para comlzgesuas causas (educacédo para
todos, socializacdo do menor e do adolescente,dmaoramprego, integracao familiar,
menos desorganizacdo social etc.). Sem que o gowewn sociedade civil cumpram
(integralmente) suas responsabilidades basicasrailpsdo supor qualquer alteracdo
séria no quadro de violéncia endémica que estamesdo. Com leis penais novas
muito menos chance havera de resolver o problema.

Em lugar de se fazer o que deve ser feito, adoeamedidas ilusoérias e
simbdlicas, em todo momento, contando-se com coag@igrande parte da midia. A
promessa de que leis penais duras acabam ou dmmiagetaxas da criminalidade
constitui a base dessa politica simbdlica e pusitiy

Ocorre que o legislador brasileiro também cometaeivegos. Ele acabou
capitulando como crime hediondo uma série de fat@sndo possuem essa natureza.
Por exemplo: toque nas nadegas, beijo lascivafitalgdo de cosméticos etc. Nesses
casos, o rigor da lei e sua desproporcionalidadgagentes. A proibicdo da progresséo
de regime configura um desses instrumentos cardateazoabilidade. O diploma legal,
com seus critérios abstratos, nem sempre se afEEEENO instrumento justo nos casos
concretos.

E bem provavel que ninguém como Alberto Silva Foaf@rimes hediondos, 4.
ed., Sdo Paulo: RT, p. 161 e ss.) tenha lutadoo tpaio reconhecimento da
inconstitucionalidade do § 1° do artigo 2° da L6i72/1990, que impde 0 cumprimento
da pena (por crime hediondo) integralmente em redechado. Sabemos que esse
“integralmente” ndo nasceu verdadeiro, porque tamb® crimes hediondos admitem
livramento condicional, ressalvando-se o reincideespecifico em crime hediondo
(pois nesse caso, como se sabe, nao cabe livracwrdional).

Nossa Corte Suprema, até o ano de 2004, consatldesica jurisprudéncia no
sentido de que era constitucional o citado dispwosiegal. Difusamente, entretanto,
alguns poucos juizes do pais, com base no prindgi@zoabilidade (CF, art. 59, inc.
LIV), flexibilizavam o texto legal para, em casamcretos, afastar o seu rigor. De um
modo geral, todavia, até 2004, seguiu-se a féwsgdo do STF: crimes hediondos néo
permitem progressao de regime.

A primeira fissura legislativa nessa herméticaigls@a juridica ocorreu com a
lei de tortura (Lei 9.455/1997, art. 1°, 8§ 7°), (passou a permitir a progressao de
regime nos crimes de tortura. Tentou-se (sobretadpartir dos votos do Min.
Cernicchiaro, no STJ) estender sua incidéncia pmtas os crimes hediondos. Mas
mais uma vez o STF fulminou qualquer esperancédedade (antes do cumprimento
de dois tercos da pena) para os autores de crietksnaos. Firmou jurisprudéncia no
sentido de que a lei de tortura so se aplica artort

Com a nova composi¢do do STF, esse quadro foiteearadlo rapidamente
(sobretudo no ano de 2005). No HC 82.959-7, reh. Miarco Aurélio, onde se discutiu
em profundidade a questdo, o placar final foi de setos (Marco Aurélio, Carlos
Britto, Gilmar Mendes, Cezar Peluso, Eros Grau @iyeda Pertence) a cinco (Carlos
Velloso, Nelson Jobin, Ellen Gracie, Joaquim Basbas Celso de Mello), pela
inconstitucionalidade do 1° do art. 2° da Lei 8/@%990. A decisédo do Pleno do STF foi
proferida em 23.02.2006.



Observe-se que o STF ndo concedeu a pretendideepsdg de regime no caso
concreto. Apenas removeu o obstaculo legal que drape analise da progressao em
crimes hediondos. Ou seja, dentro de um HC, pref®ium julgamento da lei em tese,
proclamando sua inconstitucionalidade "urbi ettbi

Alias, antes mesmo do julgamento final do HC 82.85§os efeitos praticos
serdo examinados em outro artigo), o STF ja vimmeedendo inUmeras liminares para
afastar o 6bice legal proibitivo da progressaoatgne nos crimes hediondos. Dentre
outros, podem ser mencionados 0s seguintes HC27@335.374, 86.131, 84.122. A
decisdo de 23.02.06, como se V€, foi o coroamesssadtendéncia do Tribunal, cuja
Primeira Turma, no HC 86.224, em 07.03.06, resotysstdo de ordem no sentido de
gue pode cada Ministro decidir individualmente (mmaticamente) os habeas corpus
com pedido de progressao de regime.

Da abstrativizagdo do controle difuso de consti@iidade: o STF reconheceu
a inconstitucionalidade do § 1°, do art. 2°, da8.6¥2/1990 (lei dos crimes hediondos)
num caso concreto. Logo, de acordo com a classictida, essa decisdo ndo tem (ou
nao teria) efeito erga omnes (frente a todos), smmente inter partes. Mas convém
sublinhar que esse assunto estd ganhando uma mmogasdo dentro do STF e é bem
provavel que chegaremos em breve a conclusao deequalguns casos, do controle
difuso de constitucionalidade deve também emarnedcih erga omnes e vinculante (o
fendbmeno ja esta recebendo o nome de controle odifilsstrativizado, consoante
expressdo de Fredie Didier Juanior - "Transformag@esrecurso extraordinario”.
Aspectos polémicos e atuais dos recursos civessents afins. Teresa Wambier e
Nelson Nery Jr. (coord.). Sdo Paulo: RT, 2006 0d-121).

Alias, foi precisamente isso que ocorreu, recentémaraquela famosa decisao
do STF que decidiu sobre o nimero de vereadorasadmmunicipio, que foi dirimida
dentro de um Recurso Extraordinario (RE 197.917-&R®)m base na decisdo da
Suprema Corte o TSE emitiu Resolucdo (Res. 21.002)2disciplinando a matéria,
dando-lhe eficacia erga omnes. Foram interpostas éDIns contra essa Resolucao
(3.345 e 3.365). Ambas foram rejeitadas e, dess®n@STF acabou proclamando que
essa eficacia (erga omnes), extraida de uma de@sdierida em RE, estava
absolutamente correta (porque, afinal, o RE devevisto na atualidade ndo sé como
instrumento para a tutela de interesses das padedp, sobretudo, como "defesa da
ordem constitucional objetiva”) (Gilmar Mendes).

No caso do HC 82.959 acham-se presentes todosqossites dessa nota
"abstrativizadora" (ou generalizadora). Com efegtalecisdo foi do Pleno do referido
Tribunal. De outro lado, cabe asseverar que a radfogressao de regime em crimes
hediondos) nédo foi discutida s6 em relacdo ao casoreto relacionado com o pedido
do condenado, sim, o tema foi debatido e discuillando-se para a lei "em tese" (n&o
se voltou unicamente para o caso concreto). Adenhaigve a preocupacao de se
definir a extenséo dos efeitos da decisao, pacptigar relacdes juridicas pertinentes
"a todos" (ndo exclusivamente ao caso concreto).

Chama atencdo, nesse sentido, justamente o quatdofavoravel a tese da
inconstitucionalidade, do Ministro Gilmar Mendesjeqa reconheceu, porém, com
eficacia ex nunc, néo ex tunc (para frente, nda pas — nesse ponto invovou-se como
base legal o art. 27 da Lei 9.868/1997, que é umwnto tipico do controle
concentrado). Afastou-se o Obice legal para a pes§io de regime nos crimes
hediondos, entretanto, daqui para frente. Por digécea s6é ex nunc? Porque dessa
forma qualquer pessoa que tenha sido condenada& ¢agqenha cumprido pena em



regime integralmente fechado ndo conta com o digstpostular qualquer indenizagao
contra o Estado.

Vigéncia e validade: j& ndo se pode confundir &miip de uma lei com sua
validade. Aquela depende unicamente do preenchimeios requisitos formais
(discussao, votacao, aprovacdo da lei, sancaoicpg@bd e vigéncia). A validade, por
seu turno, esta coligada a exigéncias substarmieméteriais), ou seja, a lei vigente é
vélida quando compativel com a Constituicdo (quafmdoverticalmente compativel
com o Texto Maior — Ferrajoli, Canotilho etc.). Rmmento em que o STF, por seu
orgao Pleno, julga inconstitucional uma lei, refira a validade. O texto continua
formalmente vigente, até que o Senado (CF, artXp3uspenda a sua "execucdo” (ou
seja, até que o Senado elimine formalmente o #xtordenamento juridico), mas néo
vale. E se ndo vale ndo pode ser aplicado por medngéo jurisdicional do pais.

A conclusdo a que se chega, destarte, é a segap#ear da inexisténcia de
norma explicita, o julgamento de inconstitucioradid de um texto legal, pelo STF, na
pratica, mesmo quando se da num caso concretajendig respeito a sua "validade",
acaba produzindo efeitos "contra todos" e possca@h vinculante (sobretudo frente
ao Poder Judiciario). O descumprimento da decis@ioSdF, por qualquer 6rgao
judiciario brasileiro, para além de retratar umavicgéo ideoldgica conflitiva com o
Estado constitucional e democrético de Direitoddarsejo a uma dupla consequéncia
juridica:

(&) em primeiro lugar cabe a interposicdo de umelaReacédo junto ao STF

(contra a decisao do juiz que esta violando a degda de inconstitucionalidade

mencionada). Em outras palavras, pode o prejudjcadaeclamacédo, bater as

portas desta Corte para que se reconheca seuw dileitver seu pedido de
progressdo examinado concretamente pelo Judiciario;

(b) em segundo lugar, ndo se pode de modo algustaafa possibilidade de
uma acao indenizatoria contra o Estado, por estduip afetando direitos
fundamentais de um condenado, na medida em quesareacolher uma
declaracdo de inconstitucionalidade do STF ao mdsmpo em que continua
aplicando um texto legal ja reconhecido como imaliO descumprimento
intencional e "irracionalmente ideoldgico" da déoislo STF, ja anunciado por
alguns juizes, pode indiscutivelmente implicar essponsabilidade civil do
Estado (porque ninguém esta obrigado a se sugeitara determinada forma de
execucao reconhecidamente inconstitucional).

Sublinhe-se que STF proferiu uma decisdo tecnicamparfeita e politico-
criminalmente correta, porque a impossibilidadepdegressédo de regime nos crimes
hediondos é nada mais nada menos que expressadraitm [Penal do inimigo de
Jakobs, que sustenta a tese de que alguns crimimes@m ser tratados ndo como
cidadaos, sim, como inimigos. Que o autor de crmadiondo seja tratado de modo
diferente e com mais rigor € razoavel, mas nemeie ninguém pode ser tratado como
inimigo.

De qualquer maneira, a pergunta que todos estémfando agora é a seguinte:
€ justo que, nos crimes hediondos, verdadeiramesd@®ndos, o condenado cumpra
somente um sexto da pena para o efeito da progrdssé@&gime? N&o seria 0 caso de se
distinguir alguns crimes, exigir um pouco mais denprimento efetivo da pena (um
terco ou metade, conforme o crime hediondo sejanduw violento), para s6 depois
autorizar a progressao? Com a palavra o legisladaileiro.



De qualquer modo, mesmo que ele venha a discipissa matéria de forma
mais rigorosa, sua nova legislacdo ndo vai podssagir. Isso significa, na pratica, o
seguinte: todos os condenados por crimes hedigrabesm postular ao juizo respectivo
a progressao de regime, desde que presentes duisit@s: cumprimento de um sexto
da pena e bom comportamento carcerario. Recordees® exame criminolégico que
era necessario para o efeito da progressdo ja néxigé&o pela lei brasileira. A
exigéncia desse exame constitui hoje ilegalidatenpa

A lei dos crimes hediondos proibia a progressamedene de modo peremptério
e geral e, formalmente, ndo abria nenhuma excdgfo.era muito rigoroso e era
injusto em muitos casos. A partir da decisdo dod’tbo STF (HC 82.959) o juiz pode
conceder a progressao do regime em alguns casoeetms Isso significa, na pratica,
conferir ao juiz muito mais responsabilidade, catwmo fim a figura do "juiz
carimbador”, que so tinha o trabalho de dizer:nierihediondo, regime fechado".
Finalmente e felizmente comeca a agonizar essedépmagistrado "despachante”. No
Estado constitucional e democrético de Direito>déte espaco para um tipo de juiz: 0
que da a cada um o que é seu, fundamentando tedams decisdes, tendo por base a
constitucionalidade, legalidade e razoabilidadelusive no ambito criminal, estamos
comecando a ver o fim do juiz burocrata, guiado"patomatismos".

A deciséo ora em consideracéo, de outro lado, igadisa que o STF "abriu as
portas das cadeias", para colocar na rua milhaesighinosos hediondos etc. A lei dos
crimes hediondos continua, no mais, em vigor eaissmde cada progressao cabera ao
juiz. Mas é certo todo ordenamento juridico netasi instrumentos que permitam ao
juiz fazer justica em cada caso concreto. Issaité filo principio da razoabilidade que,
apesar dos retrocessos, acompanha a constanteiesatevolucdo da humanidade.

Luiz Flavio Gomes
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5 - Direito Constitucional
Leis inconstitucionais ainda constitucionais?

Autor: Ricardo Ribeiro Campos
Resumo

Afirma ter a doutrina patria sempre se orientado semtido de que lei
inconstitucional é ato nulo. Aduz que compete @declarar essa nulidade e deixar de



aplicar a referida lei a situacdo concreta, noidertte impedi-la de produzir quaisquer
efeitos.

Demonstra, no entanto, existir a necessidade dernflxibilizacdo das
decisbes no ambito da jurisdicdo constitucionalidéacia concretizada em diversos
paises, onde se atribui aos tribunais constitugamaa margem de discricionariedade
para manipularem a eficacia da decisdo de incangtitalidade e possibilitarem, assim,
gue normas inconstitucionais produzam alguns efeito

Sustenta que a Lei n. 9.868/99, que permite aigé@strdas decisbes de
inconstitucionalidade, quanto aos seus efeitos &aaé, engendra muitos
guestionamentos sobre o alcance e a validade desdanca, pois viola o principio
constitucional que veda a delegacéo de atribuigéesn Poder a outro.

Palavras-Chave

Inconstitucionalidade — lei, decisao; Lei n. 9.88&8/Direito comparado; controle
jurisdicional de constitucionalidade; constitucidratribunal, corte, principio; norma
infraconstitucional.

1 Introducgio

Certa vez, abonou Pontes de Miranda que um dodepnab de mais relevo
pratico e mais elegante que se possa encontrar, éj direito constitucional é o da
concepcao da natureza da sentenca sobre antiooiwstdlidade da lei no tocante a sua
eficacial. Essa frase, longe de estar desatualizepeesenta primorosa adverténcia a
indicar a importancia do estudo da eficacia dassdes de inconstitucionalidade para
os aplicadores do Direito, seja pelas questbedigad que o tema suscita, seja pela
grande repercussao social que possui a jurisdméstitucional.

Se é certo que, dentro de uma logica formal, ais@es de inconstitucionalidade
tradicionalmente negavam a possibilidade de laimstipor contrarias ao texto
constitucional produzirem quaisquer efeitos, olmese, atualmente, uma tendéncia em
varios paises de mitigar essa solucédo. Atenderglee @ Direito ndo é simples norma,
mas também ¢é fato e valor, confere-se aos tribuc@isstitucionais uma pequena
margem de discricionariedade para ponderarem edsesentos e manipularem a
eficacia da decisdo de inconstitucionalidade, pdgando que normas
inconstitucionais produzam alguns efeitos. Em ndwende 1999, entrou em vigor a
Lei n. 9.868, permitindo que, ao declarar a inatnsbnalidade de lei ou ato
normativo, e tendo em vista razdes de segurangigarou de excepcional interesse
social, podera o Supremo Tribunal Federal, por raade dois ter¢cos de seus membros,
restringir os efeitos daquela declaracdo ou dequkr ela sé tenha eficacia a partir de
seu transito em julgado ou de outro momento quénavem ser fixado. Trata-se de
dispositivo que representa profunda inovacdo nadigdo constitucional patria e
engendra, de conseguinte, muitos questionamenbwe soalcance e a validade de tal
alteracéao.

O titulo deste estudo ndo sem razéo foi inspiradoéebre monografia de Otto
Bachof, “Normas constitucionais inconstitucionajs®m que o jurista alemao
perscrutou a possibilidade de uma norma constitatiser tida como inconstitucional.
Faz-se aqui como que um caminho inverso, ou se@isa-se a possibilidade de uma
lei inconstitucional ainda assim produzir efeita®guios de uma lei constitucional.
Podem existir leis inconstitucionais ainda considnoais?



2 Controle Jurisdicional de Constitucionalidade no Direito Comparado

O controle jurisdicional de constitucionalidade ates normativos é fenbmeno
que historicamente remonta ao surgimento de caitéids escritas. Isso nao implica,
todavia, haver uma relagdo necessaria de interdépeia entre ambos os institutos,
pois a existéncia de um texto constitucional nempse acarreta a admissao da revisao
judicial das leis. Observa Bernard Schwartz quej@igédo da doutrina da supremacia
legislativa, nos Estados Unidos, ndo resultou ssmente do ato de possuir uma
Constituicdo escrita. As leis organicas escritasmises europeus, como a Franga, por
si mesmas, nao tém interferido na supremacia prdécsuas legislaturas. 2. Destaca-se
gue a técnica de estabelecer em um documento naromesitucionais foi um dos
fatores que possibilitou a afirmacédo da idéia da superioridade. Como pondera
Afonso Arinos de Melo Franco, uma das consequéngiasipais da Constituicdo
escrita € a sua supremacia juridica sobre toda gsldedo ordinaria 3. O
estabelecimento de constituicbes escritas, o deb@mento da idéia de poder
constituinte. 4, principalmente a partir da obraEtemanuel Joseph Sieyes, Qu’est-ce
que le Tiers Etat?, e a concepcdo de superioridadBireito Natural, cunhada por
Edward Coke e John Locke. 5, propiciaram as pre&misscessarias ao surgimento, nos
Estados Unidos da América, da doutrina do conjuisdicional das leis.

Alexander Hamilton, em “o Federalista”, j4 anteugapensamento que
posteriormente viria a ser adotado na Suprema Qdnba constituicdo é, de fato, a lei
basica e como tal deve ser considerada pelos juizes

Em consequéncia, cabe-lhes interpretar seus dis@3si assim como 0
significado de quaisquer resolucdes do Legislat®.acontecer uma irreconciliavel
discrepancia entre estas, a que tiver maior hieiarg validade deverda, naturalmente,
ser a preferida; em outras palavras, a Constitudede prevalecer sobre a lei ordinaria,
a intencdo do povo sobre a de seus agentes. 6.Matshall, Presidente da Suprema
Corte americana, no célebre caso Marbury v. Madison 1803, aplicou o raciocinio
antes exposto:

E evidente a atribuicdo e de ver do Poder Judic@eidizer o direito. E aqueles
a quem compete aplicar uma regra a casos concoEesm, necessariamente,
interpretar esta regra. Se duas leis conflitaretre e, os tribunais devem decidir sobre
a incidéncia de cada uma.

Entdo, se uma lei estiver em oposicdo a constdyigd ambas se aplicarem a
um determinado caso, exigindo que o tribunal deocdade acordo com a lei, sem
atencdo a constituicdo, ou na conformidade da itoigéb, sem atencéo a lei, cabe ao
tribunal determinar qual destas regras conflitaséeaplica ao caso.

Esta € a esséncia da funcao judicial. Se, entatjbomais devem observar a
Constituicdo e a ConstituicAo é superior a qualdeerordindria emanada do
Legislativo, a constituicdo, e ndo a lei ordindéaue deve reger o caso ao qual ambas
se aplicam. (...)

Assim, a particular fraseologia da Constituicdo Betados Unidos confirma e
fortalece o principio, que se supde essencial asted constituicdes escritas, de que
toda lei contrastante com a constituicao € nula7.

Essa decisdo, além de assinalar que o Judiciano aedever de conferir
supremacia ao texto constitucional quando em ¢ordbm leis ordinarias, estabeleceu
que esse conflito acarreta a nulidade do ato B#gisl na concepcéo tradicional do
Direito Privado segundo a qual quod nullum estjunulproducit effectum. Caberia,



pois, a qualquer juiz, ao reconhecer a contrarededuma lei ao texto constitucional,
negar- lhe aplicacdo e, em consequéncia, a prodieggoalquer efeito por parte de tal
norma (efeito ex tunc). Assim, por exemplo, no cé&wton v. Shelby County,
enfatizou-se que uma lei inconstitucional ndo grié@o confere qualquer direito nem
impde obrigacdes; ndo assegura nenhuma protegéefiéaz como se nunca houvera
existido8. Também Thomas Cooley observou que cciduii, tendo de decidir qual a
lei que deve ser aplicada em determinada contriaygrede encontrar a vontade do
Poder Legislativo, conforme é expresso em lei, enilito com a vontade do povo em
conformidade do expresso na Constituicdo, e as stuasio puderem conciliar. Neste
caso, como o Poder Legislativo € o conferido pedasBituicdo, é claro que o poder
delegado foi 0 que se excedeu; que o mandatarie@ananteve dentro da Orbita do
mandato. O excesso, por conseguinte, é nulo e & devtribunal reconhecer e fazer
efetiva a Constituicdo como o direito primordialfegusar-se a dar execucdo ao ato
legislativo, e assim o anular na préatica9.

R. CEJ, Brasilia, n. 25, p. 85-96, abr./jun. 2002. 86 A 96
(Fonte: http://imww.cjf.jus.br/revista/numero25/artiqo13.pdf, data de acesso: 09/03/2011)

6 - O Dogma da Nulidade da Lei Inconstitucional e os problemas
intertemporais no controle concentrado de Constitucionalidade

Revista Artigo Elaborado em 03/2006.
Andrei Lapa de Barros Correia

Brevissima Introducio

O ato normativo incompativel com a constituicdoes regra, nulo, 0 que
significa que néo tera gerado efeitos. Essa € &idalwriunda de casos inaugurais de
controle de constitucionalidade nos Estados UnitisAmérica, onde o mecanismo
desenvolveu-se a partir do modelo difuso, pelo qodlo juiz pode declarar a
inconstitucionalidade e a deciséao final cabe a &uprCorte.

O modelo adotado no Brasil, inobstante a coexigédas formas difusa e
concentrada de controle de constitucionalidadeegdbrte influéncia da experiéncia
norte-americana. Estabeleceu-se, entdo, o dogmaulidade absoluta da norma
inconstitucional, que seria inapta para geraraseaitilidos.

A tese da nulidade, em termos absolutos, vem stdregstricbes e passando por
modificagbes que a coloqguem mais de acordo comoasequéncias advindas do
controle concentrado de constitucionalidade, coalise abstrata. Um estudo despido
de preconceitos dogméticos permite constatar dlexidilizacdo da nulidade absoluta
€ plenamente defensavel do ponto de vista da ldapcaistema juridico, tendo sido
inequivocamente adotada no direito brasileiro, dirpdas Leis n® n°® 9.868/99 e n°
9.882/99.

Entdo, chega-se as trés idéias centrais dest® art@gdiante abordadas como
antecedentes da sucinta conclusdo — que sdo anmgie da constituicdo, a
anulabilidade da norma inconstitucional e a camsibhalizagéo superveniente.

Supremacia da Constitui¢io

O ordenamento juridico, entendido como conjuntdcdedo de normas
adotadas em certo ambito territorial, tem configéoahierarquizada. Implica que uma
determinada camada normativa tem sua validadedaferipartir de sua conformidade



com as camadas superiores. Chega-se, entdo, ssidadesconceitual de uma norma
fundamentadora de validade de todas as outras,ep mpr seu turno, significa a
superioridade e maior grau de generalidade desszano

Como tipo normativo fundante e dotado do maio gdaugeneralidade, a
constituicdo é o paradigma de comparagdo de valigada todas as demais espécies
normativas possiveis em certo ordenamento. Emscpdtavras, significa que outras
normas nao devem conflitar com a constituicdo, yorgetiram dela seu ultimo
fundamento de validade.

A supremacia constitucional adquire mais impori@mgs sistemas com alguma
rigidez, ou seja, naqueles dotados de regras ngiitas para alteracdes constitucionais
gue aguelas prescritas para a feitura de leis &ids E, principalmente, naqueles em
que ha um conteudo que se diz imutavel sem rompanean ordem vigente, chamado
de ndcleo intangivel, onde estariam as clausulasgs

Com efeito, o conceito de constituicAo demandansgcamente uma certa
rigidez, sob pena de ndo se ter propriamente umaansuperior que possa servir de
paradigma de afericdo de validade de outras. Sedadenamento juridico positivo se
fizesse de normas do mesmo nivel, sujeitas to@ssas mesmas regras de processo
legislativo, ndo se poderia falar de controle destitucionalidade.

Enfim, a supremacia constitucional pressupde unu gnaior de dificuldade
formal na elaboracdo da norma superior e uma r@seaterial, pelo que se pode exigir
das normas hierarquicamente inferiores conformidagieela. Logicamente, ndo se
poderia falar em uma espécie normativa buscar wetgamento em outra do mesmo
grau.

O controle de constitucionalidade dos atos norroatientdo, € uma garantia do
préprio ordenamento juridico, na medida em que efende a supremacia da
constituicdo como fundamento ultimo de validadeedtante das espécies normativas.

A Nulidade absoluta da norma declarada inconstitucional

A partir da experiéncia norte-americana, criou-sgifendiu-se a doutrina da
nulidade do ato normativo inconstitucional. No modadotado nos EUA, com
predominancia do controle difuso, a inconstituciolagle pode ser declarada por
qualquer juiz que se lhe depare, na apreciacaonddide intersubjetiva.

A nota da predominancia do controle incidental Bo\ permite entrever uma
facilidade para a consagracdo da tese da nulidad®odna inconstitucional, sempre
com total retroacdo de efeitos. Tratando-se desédeqgoroferida em processo concreto
entre partes, a nulidade tem campo de efeitosriasianitado em comparacdo com o
ocorrido na declaragdo emanada de controle ahst@tosubtragéo retroativa da norma
do ordenamento.

O problema da subtragdo de eventuais efeitos eaziewinto de situagOes
juridicas constituidas, em decorréncia da incargthalidade declarada

incidentalmente, é muito menos drastico entre pagasejando recomposi¢cfes mais
faceis de se fazerem.

Ao se tentar a utilizagdo plena da tese da nulidgadecontrole abstrato de
constitucionalidade, surgem varios problemas, aglenordem logica, alguns de ordem
pratica. Inobstante os problemas propriamented@tibhamem mais atencdo e sejam de
mais evidente percepcao, a tese da nulidade né® smdencarada como imperativo
l6gico.



A nulidade absoluta ndo é uma categoria légicadadfiob a Otica juridica,
mormente se a considerarmos como inaptiddo paex@erde efeitos. Inapta a gerar
efeitos é apenas a lei que nunca se aplicou. Gagenkha aplicado, efeitos foram
gerados, ainda que a lei seja inconstitucional.

Embora alguns pretendam distinguir, predomina @mate que a nulidade se
assemelharia a inexisténcia, o que ensejaria a di@ltvalidade de tudo aquilo que se
praticou a partir da horma inconstitucional quguselo a tese, nunca chegou a existir.
Ai esta o cerne da questdo: a norma inconstitucgupde-se que nunca existiu porque,
desconforme a constituicdo, dela néo retira vaédad

A pretensa inexisténcia da norma constitucional négiste a constatacao
simples de que dela surtem efeitos. Por outro ladlo,se admitem efeitos sem causas
antecedentes e a lei inconstitucional nessa hipé&eascausa. Ora, pode-se dizer que tais
efeitos, originados pela aplicagdo de norma inaoicginal, sdo indesejados ou que
devem ser revistos na medida das possibilidadesaenposicdo, mas nao se podera
dizer que ndo ocorreram ou que néo tiveram causa.

A Unica saida para total defesa da tese da nulideal® manutencdo da
coeréncia lbgica, seria a negativa dos efeitos dama inconstitucional e,
consequentemente, da possibilidade de qualqueragdm ou recomposicdo das
situagdes constituidas.

Seria necessario admitir-se, por exemplo, que pagtrs de supostos tributos
instituidos por lei inconstitucional ndo seriamgpesis de repeticdo porque, inexistente
a causa, inexistentes os efeitos.

N&o se mostra possivel a desconsideracdo purapéesiate todos os efeitos do
ato normativo inconstitucional, principalmente ddesando-se que ndo se poderia
exigir de todos aqueles que tiveram situacdesigasdconstituidas que analisassem a
constitucionalidade da norma.

Com efeito, a norma edita-se munida de presun¢amudstitucionalidade, até
porque emana — no caso emblematico da lei ordiradi@ poder a quem se conferiu a
atividade soberana de legislar. Ademais, completa-processo legislativo com a
sancdo do Presidente da Republica, que poderiavapas por inconstitucionalidade.
Por tais razdes, passa a ser aplicada, gerandacéiés nas situacdes juridicas dos mais
diversos sujeitos que se encontrem de alguma feamauas prescricoes.

Para que se respeitem, tanto a logica formal, quastsituacdes constituidas,
deve-se admitir que a inconstitucionalidade gendadilidade, ao invés de nulidade.
Tal abordagem esta plenamente consagrada nas 1.6i868/99 e n° 9.882/99, cujos
artigos 27 e 11, respectivamente, prevéem a chammhapulacdo dos efeitos da
declaracao de inconstitucionalidade.

Os dispositivos mencionados acima deram uma solelg@@nte ao problema,
na medida em que se manteve grande cuidado tedgygiool Fala-se em restricdo de
efeitos da declaracdo ou fixacdo de momento deéadicda decisdo. A defesa da
seguranca juridica ou do excepcional interessealsécb antecedente necessario da
manipulacéo dos efeitos da declaracéo de incoastitalidade.

A possibilidade de se afastarem os efeitos clésgieonulidade visando-se a
proteger interesses que podem ser maiores é sudigi@ara concluir-se que a nulidade
nao é absoluta. Trata-se, a toda evidéncia, deliidhde, porque ndo se manipulam
nulidades absolutas.



A possibilidade aberta pelas normas mencionadas a¢aro que na esfera do
direito, principalmente no ambito da atividade $tmfiva negativa, como € o controle
abstrato de constitucionalidade, tudo remeterdukima analise, a uma comparacgéo
axiolégica. Trata-se, enfim, de fazer opcao degréddio de um ou outro principio.

Na verdade, o ambito dogmatico quanto aos efeitas ddclaragcdo de
inconstitucionalidade proferida em controle abstetcontra-se restrito a sua eficacia
contra todos e ao efeito vinculante relativamentgidiciario e a administragao.

Constitucionalizagio Superveniente

As conclusfes que se podem extrair de quanto timiaditeriormente, levam, de
passagem, ao tema da constitucionalizacdo supenteniExatamente por conta da
anulabilidade da norma inconstitucional, deve-sesicterar que a realizacdo do
controle abstrato de constitucionalidade somentposie fazer a partir de paradigma
atual e contemporaneo.

A mutacao constitucional pode acarretar a consbiadizacao superveniente da
lei outrora desconforme a carta politica. Com efeie tal norma nao fora extirpada do
ordenamento por forca de declaracao de inconsintatdade — com os efeitos de regra
a ela atribuidos — é certo que sua presuncdo dstit@ionalidade permaneceu
inabalada.

Permanecera ainda presumivelmente constitucionabrena que, ainda que
declarada inconstitucional em julgamento de recesgoaordinario no STF, ndo tenha
sua execucao suspensa por resolucdo do SenadalFgdemecanismo preserva o
sistema de incoeréncias maiores, na medida emegdersanda a atuagéo da Casa da
Federacdo para a extirpacdo da norma cujo cordenlese de forma definitiva pela via
de incidente.

Entdo, sem a declaracao proferida em ADIn ou AD(&] permanece valida e
aplicavel, inobstante quaisquer controvérsias que pnha acerca de sua
constitucionalidade, mesmo que se tenha decididoidantalmente por sua
inconstitucionalidade. A partir dessas premiss@g-g8 0 problema da alteracdo do
texto constitucional naquilo com que a norma imfieconflitava.

A conclusao é que, se a norma se conforma ao rmexto tonstitucional, tera
havido sua constitucionalizagcdo superveniente aesligio. Se se decompuserem 0sS

elementos presentes a proposicdo da tese da uvoiwstdlizacdo superveniente,
concluir-se-a pela sua validade, conforme adiamfes

Admita-se, a titulo de exemplo, uma lei que foiideatalmente declarada
inconstitucional, em deciséo final de recurso extimario. Deixou, portanto, de ser
aplicavel entre os litigantes, mas permaneceu aalabs outras relagdes juridicas a ela
submetidas.

Posteriormente, faz-se emenda a constituicdo aatierse a norma com que a
lei conflitava. Desta feita, de acordo ao novo raoltbnstitucional, ndo se véem
incompatibilidades. Por fim, ap6s a emenda, prg@euma acdo direta de
inconstitucionalidade da referida lei.

Se a emenda suprimiu a norma constitucional com a@ukei conflitava,
anteriormente, temos ai efeitos semelhantes aasmderevogacao, ou seja, ndo se
aplica mais, nem serve mais como parametro deaten@® controle se realizara a partir
da conformidade, ou ndo, com a nova disposicaditacienal relativa a matéria. Se se



constata que a lei ndo agride a norma resultanterdmda, impde-se concluir que é
constitucional.

Caso se adotasse o dogma inflexivel da nulidadeluhseste controle de
constitucionalidade seria impossivel, porque seeéeessario admitir que a lei ja era
nula. Mas, tal singela solucdo deixaria a decisisuposta ADIn em aberto, o que se
afigura inviavel.

Inviavel também seria o julgamento a partir da reooonstitucional ja superada,
ou seja, confrontando a lei com o paradigma conbedmeo a sua edicdo. Nao se afere
validade de uma lei a partir de um parametro inentse e, portanto, invalido ele
mesmo. O controle de constitucionalidade faz-searer a norma constitucional
contemporanea a propositura da afericdo de cocistialidade, sendo sua inutilidade
seria flagrante.

Acontecendo a constitucionalizacdo supervenienteledaresta somente a
possibilidade de sua impugnacédo, por inconstit@ioo momento de sua edicéo,
mediante argulicao incidental no bojo de uma lidecoeta entre partes. Abstratamente,
somente se podera utilizar a nova redacao da tog&o.

Conclusoes

A lei editada em desconformidade a seu fundameateatidade constitucional
contemporaneo é anulavel, seja entre partes, eegderada abstratamente, como parte
do ordenamento juridico.

Nesse Ultimo caso, o Supremo Tribunal Federal podeanejar os efeitos
cronologicos da impropriamente chamada declaragdoocdnstitucionalidade. Havendo
a possibilidade de tal manejo, que deixa antevefadeira natureza mista declaratorio
constitutiva da decisao, conclui-se que néo se patir de nulidade absoluta.

Andrei Lapa de Barros Correia

Procurador federal em Campina Grande (PB), lotadoongao de arrecadacéo da
Procuradoria Geral da Fazenda
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7 - Artigo: Lei da Ficha Limpa € Inconstituciondedro Cardoso da Costa
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Quem conhece minimamente qualquer sistema jurithoo por base que a
constituicdo de um pais € a sua lei maior. Issuifgig que todas as demais leis devem
estar de acordo com 0s seus conceitos e principm®. outras palavras, nenhuma lei
de um pais tem validade juridica se contrariamstitoiicdo federal daquele pais.

No Brasil, cabe ao Supremo Tribunal Federal declsgauma lei ou um ato
administrativo € inconstitucional, com os efeit@sdcisdo tendo alcance sobre todos
os brasileiros. Existe a possibilidade de um juimgdar reconhecer a
inconstitucionalidade de uma lei num caso concréigumas matérias da nossa
Constituicdo podem ser alteradas por meio de ersemdam quaisquer hipoteses por



meio de constituicdo originaria. Essa introducadieze necesséria para se chegar a
discusséo sobre a constitucionalidade ou ndo daadelLei da Ficha Limpa.

Os reiterados atos de corrupcdo geraram um desgeseealizado nos politicos
nacionais que, diante do clamor popular por éapagpvaram a chamada Lei da Ficha
Limpa, a lei complementar 135/2010. O ponto de mdastaque ficou por conta da
proibicdo das pessoas se candidatarem quandontiveido condenadas por 6rgaos
colegiados. De acordo com o sistema juridico keimsilesses 6rgdos s6 existem a partir
da Segunda Instancia e pode chegar a trés ou quatro

Ocorre que a lei ndo exigiu a condenagao com tcaesn julgado para que a
pessoa ficasse impossibilitada de se candidatara detisdo transita em julgado
guando ndo cabe mais recurso a outra instanciasGnmodo, este € o conceito de
transito em julgado.

Como é pacifico que uma lei ndo tem valor juridieccontrariar a Constituicao
federal, transcrevo os trechos de ambas sobre ac&edos candidatos condenados.
Prescreve a Constituicio Federal, artigo 15, H:vedada a cassacdo dos direitos
politicos, cuja perda ou suspensdo sO se dara amiss ade: condenacdo criminal
transitada em julgado, enquanto durarem seus gfeito

Ja a referida lei complementar disp6e em seu a2figd: “os que tenham contra
sua pessoa representacdo julgada procedente psilgaJileitoral, em deciséo
transitada em julgado ou proferida por o6rgao caldgi em processo de apuracdo de
abuso do poder econémico ou politico, para a eagdgual concorrem ou tenham sido
diplomados, bem como para as que se realizarer@ (@) anos seguintes;”.

A Constituicdo federal explicita a necessidade @msito em julgado de
qualquer condenacdo. Da mesma forma a lei é ongteim afirmar que basta uma
condenacéo de 6rgéo colegiado, transitada em julgadao. Essa lei, neste ponto, esta
de acordo com a norma constitucional?

Quando sentir necessidade de mudancga, cabe a padpuleasileira exigir dos
seus congressistas que alterem a Constituicdo gulrgua-la aos valores desejaveis,
mas a Suprema Corte do pais ndo deve atuar coesligesse na apresentacdo de um
programa televiso de auditorio, fazendo de tuda pgradar seu publico.

No meu ponto de vista, o Supremo Tribunal Fededalpsde declara-la
constitucional por meio de uma “masturbacdo” judschal, pois essa lei €
flagrantemente inconstitucional.

(*) Pedro Cardoso da Costa € Bel em Direito de
Interlagos-SP

(Fonte:http://www.roraimaemfoco.com/colunistas/opinimaimues0/17452-artigo-lei-
da-ficha-limpa-e-inconstitucional-pedro-cardosoedata. htn
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A Constituicdo apresenta-se como norma essencigh wmestra para o
ordenamento juridico patrio impondo diretrizes pardiel observancia dos Trés
Poderes, assim como, direitos e garantias fundaisqydra os brasileiros e estrangeiros
domiciliados no pais, além de organizar uma sérigistemas e funcbes do Estado.

Amparado nesta Norma Fundamental, o Poder Legierana novas leis,
infraconstitucionais, para melhor cumprir as direis apresentadas pela Constituicéo,
buscando na teoria a concreta realizacdo da saisfdo interesse publico. Assim,
segundo Cleve (1995, p. 30), havera uma lei ingonginal quando houver uma
“incompatibilidade resultante de contradicdo ou treoiedade entre conteldos
normativos (legal e constitucional)”, bem como 'faveniente da desconformidade
entre procedimento de producdo normativa (legigatie conteldo normativo
(constitucional)".

Significa dizer que, uma lei infraconstitucionadonpode se direcionar contra as
diretrizes e os direitos e garantias fundamentaiscados na Constituicdo, em especial
0S expressos em clausula petrea, pois ter-se-ao omaterialmente inconstitucionais,
uma vez atentarem contra a Lei Maior da Nacdao, idersla como a esséncia da
vontade da populagéo, representada pelos Constguin

Ha de se salientar que a inconstitucionalidade éamipode se dar no seu
aspecto formal, ou seja, decorrente de um viciprnoesso de elaboracdo de uma lei.
Entendemos, que a inconstitucionalidade formal & espécie do género material, visto
que, se a Constituicdo, esséncia da vontade poplisaiplina o processo de elaboragao
de uma lei, do seu projeto até a publicacdo, gealgicio neste interregno tambéem
sera, por certo, uma inconstitucionalidade matepais contraria 0 modo 'correto’
(procedimento) de elaboracdo para aquela determilegislacéo, ferindo a vontade da
Nacao.

Bem sabemos que uma lei, via de regra, ndo passgea no ato de sua
publicacdo, mas sim segundo o disposto no artigtalPei de Introducdo ao Codigo
Civil (LICC), que apresenta o periodo compreendidtye a publicacdo e a entrada em
vigor da lei, que é de 45 dias no territério naalom de 3 meses (81° do art. 1°) nos
Estados estrangeiros, salvo diversa estipulacéa peld legislador, como é o caso da
vacancia anua das leis orgamentérias.

Deste modo, um projeto de lei permeara todo o peacéegislativo, passando
pela iniciativa, discussao, deliberacdo e promudigaaté culminar na publicacdo. Nesta
o texto da lei dispora o periodo da vacatio legm)forme regra mencionada acima.
Neste interregno, a lei que sera revogada, peduwat¥ o término do periodo de
vacancia e da consequente vigéncia da nova lei.

No periodo de vacatio legis a lei poderd passarcporecdo, via erratum,
podendo o magistrado corrigir, ex auctoritate, ®mwteriais e evidentes, geralmente
tipograficos, segundo critérios de interpretacdo agficacdo da lei. Havendo, no
entanto, erro substancial, que altere o sentideiddevera haver nova publicacdo da lei
com as devidas corregoes, iniciando-se novo pmog se fosse a primeira publicacao
daquela lei, exceto se apenas parte da lei fdiceata, onde o prazo recomecara a fluir
tdo-somente aquela parte corrigida.

E de se observar, porém, que a LICC néo transpamdea possibilidade além
da corregéo do texto da lei. Assim, se o text@péissar a vacatio legis e contiver erros
gréficos, presumir-se-a valida e constitucionaljgamdo aos contemplados por ela a
direitos e deveres nela contidos, ainda que conelasortograficas. Indagagdo maior,



porém, consiste em saber qual o procedimento tos&do quando a lei em vacatio
legis contiver em seu bojo matéria que avilte theefundamentais, isto €, devera ser
aguardado o prazo de vacancia para entdo impemma ADIn, deixando neste
interregno a lei alastrar a sua prejudicialidadatreoa Constituicdo e aos direitos
subjetivos dos cidadaos?

Pertinente a licho de Eduardo Couture, adotada cord® Mandamento do
Advogado: "Teu dever é lutar pelo direito; porémampo encontrares o direito em
conflito com a justica, luta pela justica”. Esta ;maxima que deveria colmatar a lacuna
existente na LICC, na doutrina e na jurisprudéngéria no que se refere a
admissibilidade de propositura de Ac¢do Direta dmmstitucionalidade no periodo da
vacatio legis.

Embora a teméatica caminhe tenuamente entre o dgnuatjuridico e o
conceito do que é justo, ndo podemos transformiacipios e garantias constitucionais
em mero escrito num "pedaco de papel”, como indukissale. Significa dizer que
embora haja uma omissao legal quanto a tal adiidade, o0 magistrado deve atender
0 que a Justica determina, e ndo o que o peremealisgno incita ser aplicavel.

O direito adquirido, a protecdo a dignidade da geedsumana, o direito a
privacidade e a imagem, de propriedade, de liberdedocomocéo, de informacéo, de
associacdo e acesso a justica; além da isonomialirdito & heranca, do devido
processo legal, de ser julgado por uma autoridadepetente, além dos principios
decorrentes de direitos e garantias previstos etados e Convencgdes Internacionais,
nao podem ser aviltados por uma legislacdo indowginal que passara a viger ao
término da vacatio legis, produzindo, doravantereémuos maleficios a sociedade e
igualmente a Constituicdo, sem que se permitayvedrala ADIn, uma drastica
interrupcdo destes potentes efeitos quando aindasuEmnascente, isto é, antes de
produzir efeitos, embora ja no "mundo juridico”.

Relevante o ensinamento de Dinamarco (1987, p. @@&do afirma que "em
casos de formar-se um valo entre o texto da les esemtimentos da nacdo, muito
profundo e insuperavel, perde legitimidade a lisse cria clima para a legitimacédo das
sentencas que se afastem do que ela em sua cvieigaditar”. O artigo 102, 1, p, da
Lex Fundamentalis admite medida cautelar em ADkngiedo, para a instauragédo do
controle jurisdicional concentrado, que traduz pr@nto cautelar de carater
excepcional, a necessaria e cumulativa satisfag@eros requisitos, que se expressam:
(a) na plausibilidade juridica da tese exposta (ifmoni juris); (b) na possibilidade de
prejuizo decorrente do retardamento da decisdalpdst (periculum in mora); (c) na
irreparabilidade ou insuportabilidade dos danos rgemtes dos proprios atos
impugnados, conforme exigéncias observaveis deséiBla n.° 89, STF, Rel. Min.
Celso de Mello. Sesséo: TP - Tribunal Pleno, j11@®9.

Nota-se que as exigéncias referem-se a concessatedida liminar apds a
vigéncia da lei inconstitucional, onde ja ha a pigé de seus efeitos, buscando-se,
com a medida cautelar, a suspensao de tais efétgendemos, no entanto, pelo
cabimento da declaracdo de inconstitucionalidadéeidainda no periodo de vacatio
legis, por ilogico admitir-se que a lei inconstitul extinga, modifique ou crie direitos
e deveres, afetando a ordem social e a Constituigiando poderia haver a anulacao
(segundo Kelsen) ou mesmo a nulidade (segundo BI§rsintes que produzisse
efeitos, isto €, quando de sua 'raiz'.

O artigo 1° da Constituicao Cidada, em seu indis@presenta a "dignidade da
pessoa humana" como um dos fundamentos do Estadwtdatico de direito” do qual



se constitui nossa Republica. No artigo 3°, ossoxi e 1V, afirmam que a construgéo
de uma sociedade "justa” e a promocédo do "bem d@s‘toconstituem os objetivos
fundamentais do Brasil. O artigo 5° elenca um eHueitos e garantias, que junto do
inciso IV, 84° do artigo 60 da Lex Legum, formamcksisulas pétreas. Significa dizer
que tais disposicoes formam suficiente amparo tooginal para justificar a
declaracdo de inconstitucionalidade de lei, atrale¢é\DIn, quando esta ainda estiver
em vacatio legis.

Ha de se priorizar o interesse coletivo e, inckisiy interesse privado quando
diante da existéncia no "mundo juridico", posto guaconstitucionalidade da lei em
vacatio legis ndo produzira eficacia, embora peggar. Ressalte-se que nao se cogita
aqui da invocacdo de apresentar uma axiologia i@ wpotive o desrespeito ao
ordenamento juridico ou mesmo as tramitacdes &iyiab proprias para a elaboracao
da lei questionada, em prol de beneficios coletiwosprivados, mas sim, de uma
operacionalizacdo juridica mais sensata e racigpue,fomente se ndo o bloqueio, ao
menos a amenizacao das conseqUéncias que a lagisiagnstitucional possa provocar
no seio da sociedade.

Destarte, conclui-se que, pela analise jurisprudeno Supremo Tribunal
Federal tém apresentado consideravel atendimento a&gdes direta de
inconstitucionalidade, admitindo-se a agilizacdo sispensdo dos efeitos de lei
inconstitucional por concessao de medidas causel&etretanto, nos parece licita e
viavel a admisséo do controle de constitucionabdagalando a lei ainda estiver em sua
nascente, ou seja, no periodo da vacatio legiseango ensejaria, rigorosamente, num
controle preventivo como no direito francés, vistt&rmino do processo de elaboragéo
da lei pelo Poder Legiferante, mas sim a verdadeigaranca juridica.
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Resumo

O texto trata da relacdo existente entre a pol@ioadireito, a partir do controle
de constitucionalidade das leis no Brasil. Com abtadagem, estabelece, inicialmente,
que a justificativa politica que garante aos jutiedarar a nulidade de uma lei, quando
contraria a Constituicdo, € de natureza diversgusiificativa politica para negar a
aplicacdo da lei federal no caso concreto. No proneaso, o controle de
constitucionalidade se mostra como um instrumendoessario para garantir a
supremacia da Constituicdo e a protecao dos diritmlamentais. Ja no segundo caso,
sustento que o juiz pode deixar de aplicar a @@, desde que as particularidades do
caso concreto o levem a considerar como injustdug&o judicial. Neste ultimo caso, o
juiz poderia criar a regra do caso concreto, airpdd aplicacdo dos principios
constitucionais. Concluo, dizendo que em muitosogass juizes declaram a
inconstitucionalidade de leis perfeitamente conweédicom a Constitui¢ao.

Esta declaracdo de inconstitucionalidade €, partaantificial e ndo pode ser
considerada como uma verdadeira “questao consttaki
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Abstract

This text deals with the relationship between the
politcs and the law, from the approach of
constitutionality of Brazilian laws. With this
approach, we initially establish that the political
justification that guarantees the judges to declare
the nullity of a law, when it's against the
constitution, is from different nature of the

political justification to deny the application of the
federal rule in concrete case. In the first case, t he
control of constitutionality seems to be a necessar y

tool to guarantee the supremacy of the constitution
and the protection of fundamental rights. In the
second case, | support that the judge can deny the
application of the federal rule, as long as the

specific information of the concrete case leads him to
consider the judicial solution unfair. In the latte r
case, the judge could make up the rule of the concr ete

case, through the application of the constitutional
beliefs. | conclude, stating that in many cases the
judges declare the unconstitutionality of rules tha t
are perfectly compatible with the Constitution. Thi S
declaration of unconstitutionality is therefore,



artificial and cannot be considered as a ‘“real
constitutional matter”.

Key words: State; Constitution; Judiciary;
Constitutional Control, Law Application;
Constitutional Principles; Motivation.

SUMARIO: 1 Introduc&o. 2 A Lei e suas Nulidade®. Blano da Aplicac&o. 4
Conclusbes. Referéncias.

1 Introducgio

O Estado contemporaneo pode ser caracterizadonpatoante papel que as
Constituicdes tém desempenhado na vida de seuddoslaA democracia no século
XXl ja ndo é mais concebida a partir de um “panadidiberal”, centralizado na lei e
nos instrumentos tradicionais de representacgaolg@opu

O modelo de democracia concebido pelo movimentniilista j& ndo representa
um marco tedrico seguro, uma vez que o Estado mpate€ineo tem seu papel definido
por principios constitucionais. Se no modelo libeda matriz racionalista, a vontade
popular estava erigida a condi¢cdo de verdadeirondpgmo modelo contemporaneo de
democracia constitucional as decisdes judiciaisspoderrogar a vontade politica do
legislador. Neste novo modelo, os juizes estdostid@s na funcdo de assegurar a
supremacia de principios constitucionais abertegjuais se constituem em uma ponte
entre a moral e o direitol.

A supremacia do texto constitucional foi considaragfuisito indispensavel de
manutencdo de um sistema juridico a partir da dbrilans Kelsen. Segundo o autor
tcheco, as normas de grau inferior iriam buscaCoastituicdo seu fundamento de
validade, no que convencionou denominar “teorigesicalonamento”. A Constituicdo
compete definir os mecanismos adequados de prodiasamormas juridicas, segundo a
concepcgao de Hans Kelsen.

O modelo positivista de producdo do direito vigebtescou respostas nas
ciéncias empiricas, ainda no inicio do século XXis como a fisica e a quimica - para
problemas até entdo solucionados pela moral e neéilgido2. A escola do direito
positivo teve o mérito de conferir eficacia a nosnaridicas que eram consideradas
meros conselhos ao legislador. Até mesmo as nowmas tratavam dos direitos
fundamentais ndo eram consideradas antes dosvisiagicomo impositivas da vontade
do Legislativo.

Com a separacao absoluta entre direito e moralpsitipsmo sustentava a
necessidade de amparar a conduta humana reguladggpe@do em normas plasmadas
por uma verdadeira ciéncia juridica3 . A buscaidatificidade implicou a retirada de
uma fundamentacdo ética na aplicacdo do direitdp dgue conduziu os juristas
contemporaneos a repulsa da separacao entre to @ér@imoral.

1 Neste sentido, vale o alerta de GARZON VALDESedfo. Derecho y Moral. In:
GARZONVALDES, E.; LAPORTA, F. El derecho y lagisstiMadrid: Trotta, 1996, p.
397, no sentido de que mesmo os partidarios darae@a entre o direito e a moral
concordam que os sistemas juridicos sdo um reffeaie ou menos fiel das convic¢des
morais dos que detém o poder politico em uma detada sociedade. A discussao se
centra na possibilidade ou impossibilidade de eslader uma relacdo conceitual entre
direito e moral.

2 BAPTISTA, O. Processo e Ideologia, p. 303, ago&“a reducao do Direito ao
‘mundo juridico’ de tal modo que o ‘juridico’ iseke do “politico” esta centrada neste



mesmo objetivo. O Direito, como ciéncia, deveriaistado com a ‘neutralidade’
recomendada para as ciéncias, sem que 0s jurisigecialmente o processualistas se
pudessem envolver com valores.”
3 Sobre o tema KELSEN, H. Teoria Pura do Direit@dlcao de Cretella Jr. e Agnes
Cretella. 2. ed. RT: Sao Paulo, 2002, p. 59 advguie pretendia conferir autonomia
cientifica ao direito que como a moral € uma ciéaran espirito e, por conseguinte,
devem ser diferenciados. Também sobre o importeayel do positivismo na
Alemanha ver MAUS, |. Judiciario como superegoataesiade:
o papel da atividade jurisprudencial na ‘sociedan&’. Traducdo de Martonio Lima e
Paulo Albuquergue. Revista Novos Estudos, CEBRARt(€Brasileiro de Analise e
Planejamento). S&o Paulo, n. 58, p. 183-202, n6022Artigo REVISTA JURIDICA da
UniFil, Ano Il - n°® 2 37

A superacdo das concepgdes positivistas do inigisé@ulo XX os juristas
contemporaneos respondem com a necessidade dedorates direitos fundamentais
do cidadao, especialmente da dignidade da pessmanau O direito passa a ser
concebido como uma escala flexivel de valores gumeaddam a intervencao judicial
para sua concretizacdo4 . Nesse sentido, uma @ogédi principiolégica autoriza a
transferéncia de um imenso poder politico, o quigrando Poder Legislativo para o
Judiciario, através do controle judicial da consitnalidade das leis5.

A prerrogativa de derrogar decisdes politicas dgidlativo, amparadas numa
suposta vontade popular, rende ensejo a decisd#g-gnajoritarias de juizes néao-
eleitos pela populacédo. Ao considerar que uma Iec@mpativel com a Constituicao,
qualquer juiz brasileiro pode negar a sua aplicggia o caso concreto que esta sendo
submetido ao exame. A lei nula ndo pode ser a@ieads juizes estdo investidos no
poder de negar o exercicio de decisbes que reflatamontade das maiorias. Nesse
sentido, menciona-se que a intervencdo judicialtraemajoritaria representa um
paradoxo da democracia, na medida em que juizeslafios fazem prevalecer, hoje,
decis@es politicas tomadas por geracdes passadasé.

O presente artigo tem por objetivo desmascararutihpsocesso de construgcéo
de um discurso judicial aparentemente fundado eatiticidade e no modelo de
subsuncao criado pelo positivismo. Esse procesgmstsamente forjado na melhor
tradicdo do constitucionalismo contemporaneo, maatade positivista.

Muito pelo contrario, utiliza-se de uma notavel gqoista da democracia
contemporanea — o controle da constitucionalidadelels — para negar a aplicacéo de
leis que ndo sdo incompativeis com a Constituigasilbira de 1988. A partir de um
poder politico outorgado pela Constituicdo, parcelasideravel dos juizes brasileiros
tém desrespeitado uma garantia constitucional itasnp art. 93 da Constituicao de
1988. Essa regra imp0e aos juizes o dever de matidas as suas decisdes, pena de
nulidade, do que resulta a necessidade de exphcitale todos 0os argumentos que
conduziram o julgador a decisdo adotada.

4 Sobre o tema, a obra de ZAGREBELSKY, Gustawteretho ductil: ley, derecho,
justicia. 4. ed. Madrid: Trotta, 2002.

5 Escreve sobre o tema no livro Controle de Cangtihalidade no Brasil, de acordo
com a Emenda a Constituicdo n. 45 de 08.12.2004adCuritiba, 2005.

6 Sobre o tema, duas obras s&o indispensaveis. BREGLA, Roberto. La justicia
frente algobierno: sobre el caracter contramayarivedel poder judicial. Presentacion
de Cass Sunstein.



Barcelona: Ariel, 1996, menciona de que maneiraiaes tém interferido no modelo
de democracia constitucional. Neste mesmo sertidoportante artigo de PENA
FREIRE, Antonio Manuel.
Constitucionalismo garantista y democracia. CuitRevista Critica Juridica, n. 22, p.
31-65, jul./ dez. 2003.Artigo
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E importante sustentar, num primeiro momento, cu@izes brasileiros tém o
dever de negar a aplicacao de lei inconstituciertple esta imposicao deriva da propria
supremacia da Constituicdo. Trata-se, portantourda prerrogativa politica. Num
segundo momento, também, € relevante posicionaosga a maneira pela qual boa
parcela dos juizes brasileiros tém declarado anstitacionalidade de leis, com o fito
de assegurar sua ndo-aplicacdo para 0 casoO cqnamesmo em cas0S Nnos quais
consideram esta lei compativel com a Constitui¢gse fendbmeno seréd explicado a
partir da confusdo gerada pelo tratamento indiscedo conferido a lei em sua
dimensao politica, nas hipéteses em que o cassatordemanda uma resposta correta.
Para concluir, mister € sustentar que a lei fed&kal pode ser aplicada quando o juiz
esteja convencido de que sua aplicacdo, naqueadecoasreto, representara verdadeira
afronta aos principios constitucionais prevalentess que este fendmeno nao guarda
qualquer relacdo com o ‘controle de constitucialzale das leis”.

2 A lei e suas nulidades

O controle concentrado de constitucionalidade d&s é uma decorréncia da
adocado, pelo constituinte de 1988, do modelo aestyride matriz kelseniana7, na
medida em que fundado na premissa de que as &@saormativos vigentes no pais
retiram seu fundamento de validade da norma fundtahe

7 KELSEN, Hans. Jurisdicdo Constitucional. Sdo Bakditora Martins Fontes, 2003.
p. 304-305. “Antes de entrar em vigor a Constitoige 1920, as cortes austriacas
tinham o poder descontrolar a constitucionalida@e teis apenas no concernente a
sua adequada publicagéo. Contudo, o poder que timtla se pronunciar acerca da
legalidade e, logo, da constitucionalidade dos de&xs, ndo era restringido. Uma
revisdo judicial da legislagéo, portanto, so eraspivel dentro de limites bastante
estreitos, e ampliar esta instituicdo foi um dogtios da reforma constitucional de
1920.

N&o se considerou desejavel garantir a toda cateprenunciar sobre a
constitucionalidade das leis.

O perigo, antes mencionado, da falta de uniforngdaein questdes
constitucionais era grande demais, pois na Audtés) como em outros paises do
continente europeu, as autoridades administrati@stinham o poder de controlar a
constitucionalidade das leis, sendo obrigadasaptwt a aplicar uma lei mesmo que um
tribunal, por exemplo, a Suprema Corte, a tivesstadado inconstitucional.

O fato mais importante, porém, é que na Austrideassdes da Corte ordinaria
mais alta — Oberster Gerichtshof, concernentesnatitacionalidade de uma lei ou
decreto, ndo tinham forca obrigatdria sobre asesomferiores. Estas ndo estavam
proibidas de aplicar uma lei que o Oberster Gesfaifttivesse previamente declarado
inconstitucional e, portanto, deixado de aplicanraaso especifico. O préprio Oberster
Gerichtschof ndo estava sujeito a norma do stanisidede modo que uma lei declarada
inconstitucional pela corte num caso especificoipeer declarada constitucional e
aplicada noutro por esta mesma corte. Pelas razdesstas, uma centralizacdo da
revisdo judicial da legislacdo era altamente deskjdo interesse da autoridade da



Constituicdo.A Constituicdo austriaca de 1920,sss artigos 137-48, estabeleceu tal
centralizacdo ao reservar a reviséo judicial deslegho a uma corte especial, a assim
chamada Corte Constitucional (VerfassungsgericbfschAo mesmo tempo, a
Constituicdo conferiu a essa corte o poder de mnalalei que considerasse
inconstitucional.”Artigo REVISTA JURIDICA da UniFilAno Il - n° 2 39

No caso especifico dos atos normativos, quando sofundamento de
regulamentar texto de lei, o administrador deshodds limites previsto da lei a ser
regulamentada, o caso € de ilegalidade (incongiitaidade reflexa), passivel de
analise na via do controle difuso e néo de inctutitinalidade direta8

A Constituicdo cabe definir de que modo as dematisas seréo produzidas, de
forma que da inobservancia dessa regra decorratdidade da lei ou ato normativo
(este ultimo, nos casos em que for deferida aw@céiz para que o chefe do Poder
Executivo normatize determinado tema sem a ne@hside edicdo de uma lei pelo
Poder Legislativo9

A nulidade é uma sancédo decorrente da transpogioéparte do legislador ou do chefe
do Poder Executivol0, dos limites impostos pelastituinte11 O mesmo sucede com o
juiz, o administrador publico e o particular, osiguestao limitados pelo contetdo
material da Constituicdo em suas relagdes.

A retirada da lei/decreto do sistema normativo &e lshsicamente, de duas
maneiras. Na primeira modalidade, (i) o juiz declamulidade do texto, determinando,
por conseguinte, que a lei anterior seja aplicddao se trata de um caso de
repristinacdo, na medida em que a lei incompatioel a Constituicdo € declarada nula
e, por conseguinte, ndo teria produzido qualqueitoefespecialmente a revogagéao da
lei anterior. Numa segunda modalidade, (i) o joantém o texto de lei na sua
literalidade, mas altera seu alcance através dadiadgdo de um novo sentido néo
previsto pelo legislador, mas que se revela nedegs#ra adequar a 8 STF, Pleno, ADI
311 MC / DF -. Relator Ministro Carlos Velloso. gainento na data de 08-08-1990.

9 O Pleno do STF, em diversas oportunidades, asgenéntendimento de que ndo
cabe a expedicdo de ato regulamentar no tocantelamesos de aplicabilidade
imediata. Assim ADI 1.946 — DF, relator Ministroddgi Sanches. Publicado no DJ de
14.09.2001.

10 CLEVE, C.. M. A fiscalizac&o abstrata da constitnalidade das leis. 2. ed. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000. p.2&80orda, ao tratar dos regulamentos
expedidos pelo Chefe do Poder Executivo atravékedesto (“art. 84, 1V, da CF de
1988 (Art. 84 — Compete privativamente ao Presiléat Republica:lV - V - sancionar,
promulgar e fazer publicar as leis, bem como expeeliretos e regulamentos para sua
fiel execucdo;”) que “raramente comportam, tambémpugnacgdo por via de acao
direta de inconstitucionalidade, ja que via de @@nvolve questédo de “ilegalidade” e
nao de “inconstitucionalidade”. Os regulamentosj&wia, que invadem matéria sob
reserva absoluta do legislativo (“reserva qualiftta), estes sim, sdo impugnaveis,
inclusive, pelo controle concentrado, posto envelwe ja, questdo constitucional e nao
meramente legal.”

11 CALAMANDREI, Piero. La illegittimita costituziale delle leggi nel processo

civile. Padova: Dott. A Milani, 1950.“p. 27 sustarue “como a lei que é para o juiz
gue deve aplica-la uma premissa vinculante de sagade jurisdicional, a norma
constitucional € para o legislador que deve seimsmessa premissa vinculante de
sua vontade normativa” tradugao livre. Artigo
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Lei editada com a Constituicdo. Trata-se da “imetggdo conforme a
Constituicao”12, expressamente prevista na Lei raé@868 de novembro de 1999, a
qual regulou o rito das agbes diretas de incornstibalidade perante o Supremo
Tribunal Federal. Existe, finalmente, uma terceia@dalidade de controle, correlata aos
casos de omissdo do Poder Legislativo, a qual émcona acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo e no mandadonlsm¢do uma resposta adequada
por parte do constituinte de 1988. Neste ultimoocado se trata de retirar do
ordenamento uma lei inconstitucional, mas sim, reoiamente, fazer incluir no sistema
uma lei/decreto, necesséria para a regulacao dgoiexede um direito fundamental.

Ao atuar em sede de controle da constitucionalidideleis, o juiz opera no
plano politico, a partir de considera¢gfes de indel&al e objetiva que nada tém a ver
com as peculiaridades do caso concreto.

Recorde-se que o Brasil possui um confuso sisteist®,mnmo qual se combinam
institutos de controle concentrado (abstrato) destitucionalidade das leis tais como as
acOes diretas de inconstitucionalidade — com msg®ws de controle difuso ou
concreto, 0s quais permitam que o juiz declaredemtalmente) a inconstitucionalidade
de uma lei, sempre que necessario ao adequado ek@aroaso concreto que lhe é
submetido.

Em ambos os casos — controle concentrado e difusacatividade judicial é
essencialmente a mesma, uma vez que avulta desséeum escopo politico, qual seja
o de garantir a supremacia da Constituicdo atrdeédeclaracdo da nulidade da lei
inconstitucional.

Nesse sentido, um juiz que declara incidentalmanitgconstitucionalidade de
uma determinada lei na comarca de Itajai-SC, cambjetivo de solucionar um caso
concreto, esta inserido numa dimenséao politicaotgnanto um Ministro do Supremo
Tribunal em seu gabinete em Brasilia. Essa corgstat@ reforcada pela prerrogativa de
0 juiz de primeiro grau conhecer de oficio da irstitmcionalidade, ja que investido no
dever de protecdo da Constituicao.

12 Dissertagao de Mestrado sobre este tema, epeftaautor do trabalho, a
qual acabou sendo publicada. APPIO, Eduardo Femahdnterpretacdo conforme a
Constituicdo: Instrumentos de tutela judicial dogitbs fundamentais. Jurua: Curitiba:
2002. Nesta dissertacdo, chega-se a conclusaoedgeqa licito ao juiz da causa atuar,
inclusive no primeiro grau, como um “legislador ipgse”, atividade que nao foi
concebida originalmente por Hans Kelsen e que meaitbora seja formalmente
rejeitada pelo Supremo Tribunal no Brasil, tem sa&ttotada na prética didria da
Corte.Artigo
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A Unica diferenca entre as duas atividades deat&reonsequéncia juridica no
plano da eficacia da deciséo judicial, uma vez ajgecisdo de um 6rgdo do Supremo
Tribunal em sede de controle abstrato tem, com@rgeral, efeitos erga omnes (contra
todos) ao passo que a decisdo do juiz de primeia go controle concreto, tem efeitos
inter partes (entre as partes). Em ambas as sé@saggulgador parte de uma questao
que se situa no plano abstrato e objetivo, ou dej@im) compatibilidade da lei com a
Constituicdo. Nessa tarefa, tera de verificar séoanalidades para a edi¢do da lei
foram observadas pelo Poder Legislativo (compatdulle formal), bem como se o



conteldo da lei pode ser compatibilizado com a ftaiggo (compatibilidade
material).

E no exame da compatibilidade material da lei centegras e principios da
Constituicdo que surgiram as primeiras dificuldade® conduziram os juristas a
injustifichveis equivocos. Ocorre que a protecdo dlgremacia de principios
constitucionais abertos, pouco densificados pelstitointe - tais como o da isonomia
entre os cidadaos - demandava o exame acerca ploopmiérito da opgéao legislativa. A
lei passou a ser examinada através de técnicapajoetiram um aprofundado exame
acerca de sua compatibilidade (material) da lei @nConstituicdo, tais como a
proporcionalidade e a razoabilidade da opcao Egial Na pratica, o mérito do ato
politico passou a ser confrontado a partir da @oingio, do que resultou a substituicdo
da discricionariedade legislativa pela judicial.

Todavia, o controle da constitucionalidade das, Isiesmo quando adote a
compatibilidade material como seu critério, ndod@m consideracdo as circunstancias
especificas do caso concreto. Muito ao contran@lisa esta questdo a partir da
adequacdo, necessidade e razoabilidade da medjddati’a, como uma resposta
(genérica e abstrata) a necessidades de natuletiaais.

O controle da constitucionalidade das leis €, pmseguinte, operacionalizado
numa dimensdo estritamente politica, ou seja, coomrole de uma decisdo do
Parlamento que visava atender, de forma genémacapda, uma necessidade coletiva. A
conclusdo necesséria € a de que todo controlerditc@ionalidade € abstrato, seja no
primeiro grau de jurisdicdo ou mesmo junto ao Smprdribunal Federal. O fato de
gue a decisdo do juiz singular é dotada de umadaiicinterpartes”, enquanto que a
decisdo do Supremo, em sede de controle abst@dsyipeficacia erga omnes em nada
desabona esta concluséo.

13 Sabe-se, neste sentido, que a lei editada ceitoetoncretos assemelha-se a um
ato administrativo, o qual pode ser revisado peta& Judiciario. Sobre o tema, a
obra de CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquart. Disaritariedade administrativa
no Estado Constitucional de Direito. 1. ed., 4. @uritiba: Jurua, 2004.Artigo
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Note-se, ainda, que mesmo nos casos em que o Sufmdminal, em sede de
controle abstrato, utiliza-se da “interpretacdo feone”, ndo esta no campo da
aplicacdo da lei, a qual demandaria o exame de sitmacao concreta, incompativel
com o controle abstrato.

“O controle é sempre abstrato”, mesmo quando atlbzpelo juiz singular no
caso concreto, do que se dessume que nao existBrasd, controle concreto da
constitucionalidade das leis. O juiz singular, ej@itar a aplicacdo de uma lei federal,
porgue incompativel com a Constituicdo, ndo podsiderar as peculiaridades do caso
concreto, mas tdo somente aferir da compatibilicedplano politico (objetivo), assim
como faria seu colega no Supremo Tribunal, em sdde acdo direta de
inconstitucionalidade.

Note-se, ainda, que em muitas agdes o juiz singidelara (incidentalmente) a
nulidade da lei com efeitos erga omnes, como, pemelo, ocorre nas acdes coletivas
previstas na Lei Federal 7.346/85 (Lei de Acdo IQiiblica), quando necessario a
solucdo da lide. A diferenca das acbes “diretas’imd®nstitucionalidade, as acdes
coletivas nao prescindem de uma situagéo coneetap pela qual se fala em controle
subjetivo.



A cega reproducdo da dogmatica tradicional temdeas juristas brasileiros a
considerar que o controle no caso concreto tem oatareza diversa do controle
realizado nas acOes diretas de inconstitucionadidB8®m por isto, 0s juristas tém
dificuldades de compreender as razdes que permaitgaalquer juiz singular declarar a
nulidade de uma lei com eficacia erga omnes, quastibocompeténcia é atribuida com
exclusividade ao Supremo Tribunal (art. 102, |, ‘@& CF de 1988)14. E de se afirmar,
portanto, que, em ambos 0s casos, a atividadeigldicessencialmente idéntica, ou
seja, ambos realizam um controle em abstrato, @ayaal nada contribui o plano da
aplicacao concreta da lei.

O modelo de controle concreto da constitucionakddds leis faz parte da
tradicao brasileira e, somente em 1969, surgiuntrale abstrato no Brasil, seguindo os
moldes da construcdo européia-continental. Conh#onse pode aceitar a adoc¢do do
modelo que se constitui na base da pratica judimale-americana, uma vez que a
Suprema Corte dos Estados Unidos é que define sadencontra uma verdadeira
guestdo constitucional.

14 Essas dificuldades sdo compartilhadas, por el@mpr SCHAFER, Gilberto. Agdo
civil publica e controle de constitucionalidade.rRoAlegre: Sérgio Fabris Editor,
2002.Artigo
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Parte-se, no sistema norte-americano, da aplicdgdama lei para o caso
singular, que faz com que uma das partes se insomjia sua constitucionalidade, do
que resulta que a Suprema Corte cria, atravésdigaon, uma regra genérica e abstrata
passivel de aplicacdo para os casos futuros. Mesdelo, incumbe aos juizes definir,
no caso concreto, se o precedente firmado peleBw#pp€Corte pode ser aplicado em um
caso futuro. Desse modelo de criacao judicial tasuhecessidade de que o caso futuro
seja plenamente compativel com o precedente, @ ge¢ as circunstancias de fato
sejam idénticas. Essa dificuldade de ordem prétigée a Suprema Corte dos Estados
Unidos uma severa limitacdo em sua margem de dentra medida em que casos que
se revelem excepcionais, por conta da particuladicdo das partes litigantes, nao
podem ser admitidos como um paradigma seguro gaia uma regra (abstrata e
genérica) para o futurol5

No modelo norte-americano, a forma como a lei &€agh por uma das partes
nao entra no debate acerca de sua (in) constial@ade. O controle é feito no caso
concreto, mas a partir de consideracdes de “ordestrada e objetiva”, em face das
quais as condicdes peculiares das partes em nitieiam na deciséo judicial. A lei
deixara de ser aplicada pelo juiz singular caso apeesente (objetivamente)
incompativel com a Constituicdo. Dessa maneiralith@-se uma solucéo legislativa
que se mostra objetivamente incompativel com a t@oiggo, ndo porque aplicada no
caso concreto conduz a uma afronta para com a i@igdbd, mas sim porque
examinada no plano politico-abstrato contrariasiexs do constituinte.

O controle é, portanto, sempre abstrato, o que rdedan sistema para outro é a
forma como a questdo chega até a mais alta ConpaidoProva disso é que o controle
(concreto) feito pela Suprema Corte dos Estadosld$né idéntico ao controle feito
pelo juiz singular, mas em ambos o0s casos a deésd@sultado de uma atividade
politica, tradicionalmente fundada na idéia de watatnento isonémico a todos 0s
cidadéaos.



Essa questdo ndo esta despida de interesse, dv gmnista pratica, uma vez
que a declaracao de inconstitucionalidade de umpdeparte do juiz singular, permite
a interposicao do recurso extraordinario perargemremo Tribunal Federal. Esta ai um
dos grandes temas tratados na reforma do Podeaidhalija que o Supremo Tribunal
julga milhares de recursos extraordinarios todomeses do ano. Contudo, sustento que
ao julgar a maior parte destes recursos extraoidfaa “Corte Constitucional”
brasileira estd perdendo seu precioso tempo conNdBrasil ter-se-A& 0 mesmo
problema com a possibilidade de edicdo de sumutasilantes previstas na reforma do
Poder Judiciario aprovada pela EC n° 45 de 08.02.28tigo REVISTA JURIDICA
da UniFil, Ano Il - n° 2 44 questbes que ndo seetrtam na esfera de sua competéncia.
Sustento que um dos principais motivos do insucess®oder Judiciario brasileiro
deriva do fato de que doutrina brasileira ndo cgmselefinir, com a clareza necessaria,
0 que € uma verdadeira “questao constitucional”.

3 O plano da aplicacgio

As consideracdes de ordem subjetiva, fundadas eesligridades do caso
concreto e na situacao particular das partes eidas\no litigio, situam-se no plano da
aplicacao da lei e ndo no plano do controle detitan®nalidade. O plano da aplicacéo
ndo esta situado numa dimensao politica, mas siplam» de uma justificacdo moral
para a solucdo do caso concreto, que muito se iapmodo conceito aristotélico de
equidadel6. Esta, por conseguinte, situado no ca@mpona racionalidade prética, para
a qual a moral tem uma grande contribuicdo a prestpartir de uma jurisprudéncia
principiologica.

Na definicdo dos limites da atividade judicial, ese importante a distincao
estabelecida por Klaus Gunther entre os “argumentesfundamentacdo e os
argumentos de aplicacdo” numa ética discursivaégui®lo o autor, os argumentos de
fundamentacdo se fundam em critérios universalmacég#os a partir de uma oOtica
coletiva-politica. Os “argumentos de aplicacdo”,r gua vez, irdo tomar em
consideracdo os dados especificos do caso condeetgue resulta a necessidade de
adequacao das normas consideradas validas agssuamntingenciais, tratando-se, por
conseguinte, de uma atividade tipicamente judicial.

16 ARISTOTELES. Etica a Nicomacos. 3. ed. Traddeadario Kury. Brasilia: UnB,
1992.
17 GUNTHER, Klaus. Teoria da argumentac&o no Direina Moral. Tradugédo de
Claudio
Molz. Sao Paulo: Landy, 2004. p. 115

No plano da aplicacdo, caso o juiz considere quesaltado préatico de sua
deciséo ira afrontar um principio constitucionat gmtende prevalente para aquele caso
concreto, devera rejeitar a aplicagcdo desta lem @0, abre-se a possibilidade de
aplicar diretamente o principio constitucional qaputa prevalente, uma vez que 0s
principios constitucionais ndo se constituem enomarandatos de otimizacdol18, mas
sim em normas que deontologicamente obrigam unegrdigtada deciséo judicial.

Nesse modelo sustentado, o juiz deveria realizadupho teste em cada um de
seus julgamentos. Num primeiro momento, confros¢aia a lei, em abstrato, com a
Constituicdo (controle de constitucionalidade). lldm segundo momento, tendo
chegado a conclusdo de que a unica lei aplicaeehsétitucional, partir-se-ia para um
exame no plano da aplicacdo dessa lei. O resuttadaplicacéo da lei, por sua vez,
seria confrontado com o0s principios constituciomgie 0 juiz reputa prevalentes para



aguele caso concreto, a partir de consideracoesdeen estritamente subjetiva, ou seja,
tomando em consideracao apenas a condi¢cdo das pavtgvidas no litigio.

Esse duplo teste permite distinguir, com clarezgyeé uma verdadeira questao
constitucional, ja que a opcdo do juiz pela naccapio da lei federal conduz a
possibilidade de interposicdo do recurso espeardl {05 da CF de 1988) e ndo do
recurso extraordinario. No plano da aplicacdo, eéistem varias respostas corretas,
mas sim uma Unica resposta correta, do que repudta Unica lei aplicavel para aquele
caso deve ser preliminarmente tida como compativ@l a Constituicdo para so entao
ser aplicada no caso concretol9. No plano da galicacaso o juiz considere que o
resultado pratico de sua decisdo ira afrontar umcimio constitucional que entende
prevalente para aquele caso concreto, deverdarepeiaplicacdo desta lei. Com isto,
abre-se a possibilidade de aplicar diretamenteimcipio constitucional que reputa
prevalente, uma vez que 0s principios constitutsondao se constituem em meros
mandatos de otimizacdol8, mas sim em normas quedegicamente obrigam uma
determinada decisao judicial.

Nesse modelo sustentado, o juiz deveria realizadupho teste em cada um de
seus julgamentos. Num primeiro momento, confrogéaia a lei, em abstrato, com a
Constituicdo (controle de constitucionalidade). ildm segundo momento, tendo
chegado a conclusdo de que a Unica lei aplicagehstitucional, partir-se- ia para um
exame no plano da aplicacdo dessa lei. O resuttadaplicacdo da lei, por sua vez,
seria confrontado com 0s principios constituciomgie o juiz reputa prevalentes para
aguele caso concreto, a partir de consideracoesdeen estritamente subjetiva, ou seja,
tomando em consideragdo apenas a condi¢do das eavigvidas no litigio.

Esse duplo teste permite distinguir, com clarezgyeé uma verdadeira questao
constitucional, ja que a opc¢do do juiz pela nadccaphio da lei federal conduz a
possibilidade de interposicdo do recurso espeardl {05 da CF de 1988) e ndo do
recurso extraordinério. No plano da aplicacdo, e&istem varias respostas corretas,
mas sim uma unica resposta correta, do que repudta Unica lei aplicavel para aquele
caso deve ser preliminarmente tida como compatiwel a Constituicdo para s6 entédo
ser aplicada no caso concretol19. Artigo

18 Sobre o tema ALEXY, Robert. Teoria de los Dee€lundamentales. Tradugéo de
Ernesto Garzon Valdés. Madrid: Centro de Estudiossiitucionales, 1993, p. 89
(traducéo livre). Em outra importante passagemute gbra (p. 86), o autor recorda,
ao tratar das diferencas entre regras e principigse “o ponto decisivo para a
distincdo entre regras e principios é que os ppias sdo normas que ordenam que
algo seja realizado na maior medida possivel, dedas possibilidades juridicas e
reais existentes. Portanto, os principios sdo ‘naos de otimizacdo’, que estédo
caracterizados pelo fato de que podem ser cumpedosliferente grau e que a medida
devida de seu cumprimento ndo s6 depende das éasdigais como das juridicas. O
ambito das possibilidades juridicas é determinadogrincipios e regras opostos. Em
sentido diverso, as regras sao normas que someatenp ser cumpridas ou ndo. Se
uma regra € valida, entdo deve ser feito exatameigige ela exige, nem mais nem
menos. Portanto, as regras contém determinacdésmimto do fatica e juridicamente
possivel. Isto significa que a diferenca entre asge principios é qualitativa e ndo de
grau. Toda norma € ou bem uma regra ou um printipio

19 Sobre o tema DWORKIN, Ronald. Levando os dgeiteério. Traducao Nélson
Boeira. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002. Além desgulitar a constru¢do de um
discurso judicial comprometido com a eficacia daagpios constitucionais,
superando um anémico discurso da mera subsuncgotes® permite um maior



controle das partes sobre a atividade judicial.ria¢cdo da regra para o caso concreto,
a partir da aplicacao direta de um principio da Gobituicdo, ndo guarda qualquer
relagcdo com a atividade de controle judicial da stiucionalidade das leis.

No controle de constitucionalidade, a lei declaradleonstitucionalidade é
reputada nula e, por conseguinte, impde ao juizagligue a lei anterior20. Na grande
maioria dos casos, 0S juizes brasileiros optam gemlarar (incidentalmente) a
inconstitucionalidade de uma lei que sabem ser atingd com a Constituicao.

Rejeitam, todavia, os resultados praticos que lesse produzir naquele caso
concreto, pois a condi¢do pessoal das partes tardeeenser examinada, especialmente
a partir do principio da dignidade da pessoa hufanao invés de rejeitar a aplicacéo
da lei (constitucional) naguele caso concreto,apgtala solucdo mais facil, qual seja, a
da declaracdo incidental da inconstitucionalidadelad federal. Com isto, acabam
alimentando um sistema irracional que nao distingaequestbes verdadeiramente
constitucionais — que renderiam ensejo a interposdp recurso extraordinario — das
demais questbes situadas no campo da mera (ndicpc@idl da lei federal, que
possibilita 0 acesso ao recurso especial pera8i®ldSuperior Tribunal de Justica).

7

A negacdo de aplicacdo de lei federal ndo é, portanma questdo
constitucional. Os juizes, portanto, induzem aidafmente um “juizo de
inconstitucionalidade”, ao invés de negarem a apio da lei federal, porque
acostumados a uma légica que deriva de sua formpgitvista (I6gica da subsuncéo
automética).Artigo

20 No controle incidental da constitucionalidadesd@is, muitos juizes acabam
aplicando diretamente um principio constitucior@jidando que a declaragéo de
nulidade (inconstitucionalidade) da lei posterionplica a aplicacao da lei anterior,
tida como revogada.

21 Sobre o tema, SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidadeessoa humana e direitos
fundamentais. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Agado, 2002.

4 Conclusoes

1. O controle de constitucionalidade das leis € sembpsé&ato e pode ser levado a
efeito na via principal ou incidental. No primecaso, a eficiacia da deciséo é
erga omnes e no segundo inter partes.

2. O controle de constitucionalidade esta situado ndimanséo politica e
coletiva, o da aplicacdo numa dimensao pratichpesva.

3. Ao negar aplicacao de uma lei federal, o juiz reté eealizando controle de
constitucionalidade. Nao estando presente uma dedaquestao
constitucional, a parte ndo podera levar a cadsa Supremo Tribunal na via
do recurso extraordinario.

4. A formacao positivista dos juizes brasileiros difia a correta identificagdo dos
principios e objetivos que devem reger sua ativedad
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1. Contextualizacio do tema e aproximacio preliminar

Para enfrentar a discussao acerca da existénctpoder” na Administragao
capaz de justificar o descumprimento de lei aoragnio de sua inconstitucionalidade,
€ imprescindivel discorrer sobre o regime juridigplicavel a lei considerada
inconstitucional. Este €, certamente, de todos, as melevante dos elementos

definidores daquele “poder”.

Para além desse ponto, cumpre, igualmente, apaesamda que em breve
panorama, os diversos modelos e modalidades delda legitimidade das leis.

Quanto a esse aspecto, diversas sdo as class#icapdsiveis (TAVARES,
2003: 205 segts.), tomando-se como critério outareza do 6rgao, ou o0 objetivo do
controle, ou 0 momento, ou, ainda, 0 niumero deodrga

No que tange a natureza do 6rgéao fiscalizador eias thl pode ser de duas
ordens: politica ou judicial. No Brasil tem-se agibilidade do controle tanto judicial
quanto politico. E o controle de natureza politiemlizado a posteriori, 0 objeto de
andlise deste ensaio.

As comissOes de Constituicdo, de cada uma das Eagslativas do Congresso
Nacional, no Brasil, ttm como missédo analisar dacanidade de uma proposta de lei
para com a Lex Suprema, isto é, realizam o conpn@kminar ou preventivo, anterior a
qualquer consubstanciacdo da lei no mundo juridicata-se, pois, de um dos casos
brasileiros de controle politico. Tal forma de col&, porém, assim como ocorre com 0
modelo francés, principal exemplo dessa modalidiadeontrole, é deveras in6cuo. Nao
€ raro encontrar leis que, mesmo apos sua anabéseeada por alguma Comissdo de
Constituicdo, estejam eivadas de inconstituciondkd algumas até grosseiras e
evidentes.

O porqué da usual faléncia e rechaco ao contrdlégoopreventivo decorre da
composicao dos orgaos responsaveis pelo contraecado brasileiro, a Comissao é
composta por parlamentares e, no caso francégnigios presidentes franceses, bem
como por membros eleitos pelo Presidente da Regalgelo Presidente da Assembléia
Nacional e pelo Presidente do Senado. Dessa for@imaseria equivocado afirmar que,
freqientemente, os integrantes desses 0rgaos térasises proprios (politicos ou nao-
juridicos) na aceitacdo ou na emenda de determsnaagetos de leis, o que, por si SO,
ja é suficiente para tolher a tdo requisitada eessria imparcialidade e, assim,
inviabilizar uma adequada fiscalizagao.

Outra forma de controle politico, anda preventive constitucionalidade
encontra-se no limiar da promulgacéo da lei, érdize veto do Chefe do Executivo.
Tal esta previsto no art. 84, inc. V da Constitoi€&deral, e é estendido também aos
Chefes do Executivo de todos os entes da federest@@, governadores e prefeitos. De
acordo com SABINO JR. (1976: 262), o veto “é untaaapoderosa destinada a defesa
da propria Carta Maior ou dos interesses legitideoadministracdo”.

Verifica-se, dessa forma, a existéncia de dois nisg®ws preventivos que
visam a dificultar o aparecimento de leis despragald quadro constitucional.



Afirmou-se, anteriormente, que o controle politi@ém de sua espécie
preventiva, também pode ser repressivo. Este, poessim como Seu congénere
preventivo, esta repleto de incertezas e duvidasridérias acerca da sua eficiéncia e
adequabilidade, conforme se demonstrara.

O controle politico repressivo, pouco comum, seja peu uso efetivo, seja pelo
seu enfrentamento doutrinario, € exercido pela Agtracdo Publica quando esta se
nega a fazer cumprir certa lei, em vista de umaestss de inconstitucionalidade.
Entretanto, a possibilidade de a Administracado iPaldesobedecer a lei, em nome de
uma possivel inconstitucionalidade, ndo € incondmila. Faz-se necessaria a presenca
de certo modelo e a obediéncia a certos requisiliosites. E o que se passa a analisar.

2. Nulidade absoluta da Lei Inconstitucional e suas conseqiiéncias para a
Administracio Pablica

A vinculagéo do regime de nulidade absoluta anlepmstitucional foi a primeira
e mais forte tese a ser adotada quando se eswtasieadefinitivamente, os regimes
constitucionais, especialmente nos E.U.A.

Ocorre, consoante essa tese, a eliminacao re@adivato normativo, ou de seus
efeitos, podendo-se falar de poderes de “destruitédcica” (ANDRADE, 1995: 79).
Essa é a doutrina tradicionalmente aceita (cf. ALME 1988: 883; FERREIRA
FILHO, 2002: 39; REALE, 1981: 55; TAVARES, 1998:(2; TRIBE, 2000: 216.
Para uma visao geral:

TAVARES, 2005a: 263-9), desenvolvida e adotada Qelge Suprema norte-
americana, como acentuou o Justice HOLMES em uiseds julgados, em 1910, ao
anotar que a regra da operatividade retroativantemeado as decisdes do Tribunal “for
near a thousand years” (apud TRIBE, 2000: 217).

O principio ensejador da prerrogativa administeatide descumprir lei
supostamente inconstitucional é o fato de o Podecidivo ter de respeitar a Carta
Magna antes de curvar-se as leis. Nesse sentidedeRAMOS (1994: 237), o qual
dispde que “ndo ha como se pretender que o Poamubxo, obrigado que esta, tanto
quanto os demais Poderes, a observar a Constit@igimxe de lado para cumprir a lei
que se lhe parece inconstitucional”. Mas ndo @asi§, como lembra SAMPAIO (2002:
518): “Imagina-se, com essa solugéo, que a indéoeml e autonomia de cada Poder,
reforcadas pelo sistema de freios e contrapesosniteen decisdes acerca da
legitimidade dos atos que pratica, aferida ndo emc¢do da lei, se reputada
inconstitucional, mas em Face da Constituicdo alinente.”.

2.1. Requusitos e limites para o uso da “prerrogativa” de descumprimento de lei ilegitima

A Administracdo Publica somente estara desobrigaclamprir determinada lei,
por suspeita de inconstitucionalidade, se o efeio decisdo do oOrgao judicial
responsavel pela guarda da Constituicdo e fiscalwalas leis, S. T. F., no caso
brasileiro, retroagir no tempo, isto é, for (ou éra& possibilidade de vir a ser) ex tunc.
Em outras palavras, se o efeito da decisdo do guacdnstitucional somente produzir
efeitos futuros, ex nunc, estar-se-a impedindo tedgqualquer possibilidade de a
Administracdo Publica desatender a malsinada lafinal, embora passivel de
invalidacdo ex nunc, a lei inconstitucional dispdessa hipdtese, de validade
provisoria, incidindo imperativamente até que sebnba a sua anulacdo pelo 6rgédo de
controle.” (RAMOS, 1994: 236). Logo, a teoria ddicade da lei inconstitucional seria
um reforco a tese da possibilidade de seu descomapto (Sampaio, 2002: 518). Assim



também entendeu BITTENCOURT, para quem “A lei, emfo ndo declarada pelos
tribunais incompativel com a Constituicao, é leide se presume lei — é para todos os
efeitos. Submete a seu império todas as relacGédicas a que visa disciplinar e
conserva plena e integra aquela forca formal quer@a irrefragavel, segundo a
expressao de Otto Mayer.” (BITTENCOURT, 1968: 95-&tfo original).

Logo, a existéncia do controle politico repressva consequente possibilidade
de a Administracdo Publica desacatar a lei estdicionada ao efeito concedido as
decisdes do Tribunal Constitucional.

Realmente, “Nos ordenamentos em que a Constitiggtabelece a sancéo de
nulidade para as leis que a violem, é irrecusaeehapeténcia do Poder Executivo para
negar cumprimento a lei inconstitucional” (RAMOS94: 237).

Outro requisito para o uso dessa prerrogativa pelder Executivo “é de se
exigir que a decisdo administrativa de negar cumgmto a lei inconstitucional deve ser
suficientemente motivada.” (RAMOS, 1994: 238-239).

Ndo se estd a exigir aqui que o Chefe do Execugsteja certo da
inconstitucionalidade da lei. Isso ndo significa senditio sine qua non que a
inconstitucionalidade seja patente e de facil aughio, pois se até os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, dotados de notavel ebitd@lel conhecimento juridico,
enfrentam interminaveis discussdes e duvidas periid acerca da contitucionalidade
de determinada lei, sendo, ainda, costumeiro acarelancas de entendimento, seria
impensavel e irrazoavel exigir do Chefe do Exeautiwisibilidade incontrastavel do
vicio. Tal condicionante reconduzir-se-ia a umaatigg de atuacao administrativa.

O que se esta a impor, com a existéncia dessesitequé que o Chefe do
Executivo aja de acordo com um dos principios aderes da Administracdo Publica,
qual seja, o principio da motivacdo, o qual “impligara a Administracdo o dever de
justificar os seus atos, apontando-lhes os fundsele direito e de fato, assim como a
correlacdo logica entre os eventos e situacOesdquepor existente e a providéncia
tomada, nos casos em que este Ultimo aclaramejgoneeessario para aferir-se a
consonancia da conduta administrativa com a leillg@eserviu de arrimo” (MELLO,
2002: 94).

Assim, exige-se da Administracdo Publica, quandaescumprimento de lei
passivel de inconstitucionalidade, que demonsperqué da sua acéo desvinculada da
lei, isto é, que exponha o dispositivo que estadémida, o preceptivo constitucional
que a lei inferior estaria em conflto e as razd@pse a levaram a crer na
inconstitucionalidade, tudo isso, é claro, sob @eglo razoavel: ndo se quer que a
Administracdo Publica deixe de aplicar determindeia v.g., criminalizadora de
conduta, por estar ela conflitando com a liberdsele e vir prevista na Constituicdo.

Outra medida adotada para se evitar o desenfreadesarazoado uso de
“descumprimento de lei por provavel inconstituciatede” foi a limitacdo subjetiva
dessa prerrogativa, encartada apenas nas maosef® @h Executivo. Isso significa,
em sintese, que ndo esta franqueado a todo e quatguvidor ou agente da
Administracdo Publica descumprir lei que Ihe parecanstitucional. Logo, “Sempre
que um funcionério subordinado vislumbrar o vickirtonstitucionalidade legislativa,
devera propor a submissao da matéria ao titul&ratker, até para fins de uniformidade
da agcédo administrativa.” (Ramos, 1994: 238).



Por fim, tem-se mencionado, ainda, a exigéncia de ge trate de
inconstitucionalidade flagrante, manifesta, o quoetério que se revela de baixa
objetividade para fins de aferimento do uso legitdassa prerrogativa.

2.2. Fundamentos

Na evolugcdo historica do controle de constituciola@e no Brasil, uma
argumentacdo contraria a aceitacdo do controleodstitucionalidade pelo Executivo,
fora do Judiciario, passou a firmar-se apos a HE51§ustamente porque a partir desta
ter-se-ia uma tarefa especifica e exclusiva nesgals, atribuida ao S.T.F.

Posteriormente, passou-se a admitir o controle p&kcutivo, especialmente
porque a legitimidade para alcancar o S.T.F. emnap do Procurador-Geral da
Republica, o que ndo permitia a adocédo dessa medidaExecutivo. Por fim, com a
Constituicdo de 1988, volta-se, em geral, as tesa&s restritivas, exatamente pelo
alargamento de legitimidade ativa que esta promavegdmitir o Chefe do Executivo
federal e dos Executivos estaduais (para um estadoreferéncias jurisprudenciais:
SAMPAIO, 2002: 516-9). Contudo, em face dos terempregados pela EC 3/93, seria
sustentavel que nela admitiu-se o descumprimenteisig@oelo Executivo quando nao
haja declaracdo de sua constitucionalidade comoef@nculante (sobre essa tese:
BARROSO, 2004: 66; BINENBOJM, 2004: 2401).

A aceitacdo de um modelo institucional de controtditico repressivo de
constitucionalidade, portanto, ndo € pacifica natrilta brasileira, e s6 bem se
compreende com certa contextualizacdo. MENDES (1888), por exemplo, ao tratar
desse assunto, lembra que “se o Presidente da IRepébou, eventualmente, o
Governador do Estado — esta legitimado a propgéa direta de inconstitucionalidade
perante o Supremo Tribunal Federal, inclusive cedlign de medida cautelar, ndo se
afigura legitimo que deixe de utilizar essa facdédardinaria para valer-se de recurso
excepcional, somente concebido e tolerado, a épetaimpossibilidade de um desate
imediato e escorreito da controvérsia”. MOREIRA ALY, por sua vez, possui opiniao
contraria @ de MENDES, sendo que sua légica fulacitan seguinte forma: “A opg¢éo
entre cumprir a ConstituicAo ou desrespeita-la pdeat cumprimento a lei
inconstitucional é concedida ao particular par&fesh do seu interesse privado. N&o o
sera ao Chefe de um dos Poderes do Estado paréesa,dedo do seu interesse
particular, mas da supremacia da Constituicdo gtretara o proprio Estado?” (apud
RAMOS, 1994: 238).

No que tange ao argumento utilizado por MENDES esddbrexisténcia da
Medida Cautelar, RAMOS (1994: 240) possui, por rasglizer, uma posi¢cao
intermediéria, a ver:

“Nessas hipoteses, parece-nos razoavel admitiraqGbefe do Executivo pode
recusar-se a cumprir a lei sub judice apenas ailgamento do pedido de medida
cautelar, por ele proprio formulado. Se o PretdErcelso acolher o pedido, a
execucao da lei doravante estard suspensa por fdegeoncessdo da medida cautelar,
com eficacia erga omnes. Se ao contrario, o rejeé@satara recusando o fumus boni
iuris da arguicdo ou 0s danos que a execucao teér@oda lei possa provocar
(periculum in mora), juizo esse que deve ser acapatio Chefe do Poder Executivo
requerente.”.

MORAIS ao tratar da desobediéncia civil como pr@aweio de combater a
inconstitucionalidade das leis fornece, ao finalissargumentos contrarios, que sao
subsidios a teoria defendida por MENDES.



Pouco se fala, no Brasil, sobre a questao da “@els@tcia civil”, o qual surgiu
como elemento garantidor da democracia e, por goirge, do respeito aos anseios e
vontades do povo que, embasado na teoria conisttuaos iluministas LOCKE e
ROUSSEAU, seria o titular do poder. De acordo cdnAlBCO DE MORAIS (2002:
98), “A desobediéncia civil tem como objecto a estacdo da legitimidade, politica e
juridica de actos do poder e intenta como fim,rajaa um acordo com o0s decisores
politicos ou judiciais, no sentido da alteracagpgacdo ou declaragédo da nulidade dos
referidos actos.” (original grifado). De acordo cormesmo jurista, tal medida estaria,
na opinido de alguns de seus defensores, sob @ égidtitucional, pois, “de um lado,
de acordo com DWORKIN, a desobediéncia € desfec@dra as decisbes que 0s
responsaveis pelo protesto estimem, em consciénc@ano de duvidosa
constitucionalidade” e “de outro, na linha de cargo de DREIER, a desobediéncia
surge como auto-tutela de direitos fundamentais ssuéenham como abusivamente
restringidos.” (MORAIS, 2002: 98). Isto explicaragsim, a tese da desobediéncia civil
como um meio constitucionalmente legitimo, quea g&r possuir como objetivo as
decisfes inconstitucionais, quer seja por visapanar direitos fundamentais cerceados
pelo Estado.

Entretanto, ndo se pode aceitar incondicionalmenteso da “desobediéncia
civil” como meio de se combater leis inconstitueisn De acordo com MORAIS
(2002: 100), somente “Na falta de procedimentosiguistam a cidadania em sujeito
activo derecursos directos de constitucionalidadéjda Justica Constitucional ou que
confiram & mesma Justica meios para desencade#safnente a fiscalizacdo desses
actos, haveria fundamento para ac¢bes de desobrd@wil em relacdo a legislacao
carente de uma participacdo.”. Ademais, “a legit@ajuridica da desobediéncia civil
como instituto informal de promocdo do controlo amstitucionalidade é por regra
inaceitavel, em qualquer regime democratico-reptasgo. Isto porque violaria
gravemente os principios identitarios da soberant@ana, da logica da representacao,
do axioma democratico e da tipicidade dos meiodefiesa ordinaria da Constituicdo.”
(MORAIS, 2002: 102).

Assim, utilizando expressdo de MENDES, somenteatia fle uma “faculdade
ordinaria” de controle de constitucionalidade é ageyia permitido o uso da
“desobediéncia civil” como instrumento de confromas leis inconstitucionais pelo
particular. Consequentemente, de acordo com MENRE®ssibilidade de o Chefe de
determinado Poder Executivo descumprir lei inctuisibtnal seria tdo-sé permitida se
ndo houvesse outro meio eficaz e suficiente pata,ta como esse meio ja existe, qual
seja, as acoes diretas, conjugadas com a posadslide concessdo da medida cautelar,
nao seria, entdo, cabivel admitir tal prerrogativa.

Verifica-se que, quer seja pelo quilate dos doathimes, quer seja por seus
argumentos, torna-se praticamente impossivel agssmtpacificamente em uma das
posicdes. A tese de MOREIRA ALVES, contudo, merswgores consideracdes. O
porqué dessa constatacdo encontra-se embasadosgpocios, a seguir aduzidos.

Primeiramente, deve-se atentar para o texto Coatital, pois, ao contrario do
gue ocorre com o patrticular, todo e qualquer at®ader Publico deve estar amparado
em lei. Embora ndo esteja expressamente previstaComastituicio Federal a
possibilidade de o Chefe do Executivo descumprigle possua constitucionalidade
duvidosa ou suspeita, o art. 78 da Constituicageedo Presidente e do Vice-Presidente
da Republica o compromisso de manter, defendemgriua Constituicdo, o que da
ensejo a sustentabilidade da tese que confere efe @b executivo essas prerrogativas.
Assim também procedem as Constituicdes estaduzisp @ do Rio de Janeiro (art.



136), a de Sao Paulo (art. 43), de Santa Cataamabb), de Minas Gerais (art. 86) e do
Parana (art. 83), dentre outras.

Outro ponto de grande importancia para legitim@hefe do Executivo em seu
descumprimento de leis inconstitucionalmente vasad@ a morosidade que assola a
Corte Suprema brasileira. E sabido por todos qu®&ToF. é obrigado a lidar com
milhares de acbBes anualmente. Um montante assusadfor comparado aos paises
europes que adotam o modelo concentrado de canstitlidade. A Suprema Corte €
inundada diariamente por um excesso de casas, ¢egaea um atravancamento na
solugéo das lides e questdes constitucionais, d@zeom que a pacificacdo de uma
questao constitucional leve um grande periodo mgdepara ocorrer. Evidentemente
gue a EC 45/04 parece pretender combater esse danodrao criar o mecanismo da
“repercussao geral” e da “sumula vinculante” (sabtema: TAVARES, 2005b).

N&ao obstante o posicionamento sempre seguro de NHSNEem-se que nao
deve prevalecer o entendimento de que ao Chefexélcultvo ndo é permitido agir em
desconformidade com uma lei infraconstitucionataso desta afrontar a Lex Maxima.

N&o que ndo haja razdo em seus argumentos, masosinbase na realidade
fatica brasileira, em que a palavra da vez é dd@mtdo Judiciario. Ndo se pode
constranger o Chefe do Executivo a cumprir uma &nda que sabidamente
inconstitucional, para aguardar o posicionamentmitigo do Tribunal Constitucional
(ainda que se trate de legitimado ativo para pragéo direta perante este).

Outrossim, faz-se salutar lembrar do fato de o$epos ndo terem recebido
legitimidade ativa para propor acdes diretas perans.T.F., o que faria com que 0s
chefes desses Executivos ficassem ou prejudicaglcsmo posicdo mais benéfica, se
comparados com os dos outros dois entes federat®ios, porque ou lhes seria
permitido descumprir as leis inconstitucionais, Lo que os demais chefes de
Executivo teriam de ingressar com a respectiva ag&#va, concedendo-lhes, assim,
“nessa matéria, mais poder que [a]o Presidentgoedavernador’ (BARROSO, 2004
65) ou lhes seria proibido descumprir essas lemgitiax alternativa nao |lhes restaria, ao
passo que os demais chefes de Executivo estariat@neplados com a possibilidade de
insurgirem-se contra essas leis por via de algugd® aireta. Dir-se-4 que sempre
restaria aos prefeitos o controle difuso-concretoagdes comuns. Ocorre que, nesses
casos, uma provavel decisdo judicial favoravel sueneteria eficacia inter
partes,mantendo-se em vigor e devendo ser cumamatama inconstitucional para as
demais situagcfes concretas que surgisseml

Verifica-se, portanto, que a utilizacdo da prertivgaem tela é essencial para a
preservacdo da Carta Maxima, do proprio Estado ttocisnal de Direito, base e
substratum de atuacdo dos “poderes”. Trata-se de oma instrumento contra
desmandos e desatencdes eventualmente praticatbod gmgslativo. E importante,
ainda, reforcar que néo se pretende, aqui, defendso desmedido da prerrogativa ora
em analise, mas sim 0 seu uso razoavel e passivespgonsabilizacéo.

1 A Unica ressalva que se poderia fazer diz respehipétese, remonta, em que a lei
inconstitucional fosse uma lei estadual ou municipee atentasse contra norma da
Constituicao estadual que repetisse norma da Caigdio Federal, hipétese em que
cabe a acao direta no ambito estadual, com eficaojga omnes. De resto, ter-se-ia de
aguardar a causa alcancar, em grau de recurso,ToFS para, posteriormente,
aguardar uma resolucao do Senado Federal que sdlg3se a execucao da lei com
eficacia erga omnes.



2.3 Conseqiiéncias pelo descumprimento ilegitimo da lei

A assuncao da tese acima ndo pretende sempreriaehtiministracdo Publica,
para que descumpra, ao seu talante, qualquerejai,p®r rusgas politicas, seja por
interesses proprios ou secundarios; “ndo se podetindjue, com base em singela
invocacao de vicio de inconstitucionalidade, despid um minimo de fundamentacéao
existente, se ponha o Chefe do Executivo a desauagpatos legislativos editados pelo
parlamento.” (RAMOS, 1994: 239).

Para evitar o desarrazoado uso dessa prerrogatighseja, do descumprimento
de lei, pelo Poder Executivo, tem-se a possibikdan tese, de incorrer o Chefe do
Executivo no crime de responsabilidade. O uso mensrpolitico de uma prerrogativa
desse porte esta totalmente vedado e caractermsigmaticamente o crime de
responsabilidade. No ambito da Unido, ou seja, em @ Chefe do Executivo é o
Presidente da Republica, os crimes de responsatbdieéstdo previstos no art. 85 da
C.F., no qual se encontra, em seu inciso VII, #idgrdo dos atos contrarios ao
cumprimento das leis e das decisdes judiciais. Quams Governadores do Estado, a
previsdao de crime de responsabilidade encontraaserespectivas constituicbes. A
Constituicdo Estadual de Sao Paulo (art. 48, Wb)Rio de Janeiro (143, VII), de Santa
Catarina (art. 72, VII), do Parana (art. 88, Vitlp Amazonas (art. 55, VII), de
Rondénia (art. 66, VI), dentre outras, contemplasadigura. Ja, no que tange ao Chefe
do Executivo Municipal, tem-se a disciplina instada pela Lei 1.0792, de 1950.

3. O abandono da tese da nulidade absoluta da Le1 Inconstitucional

O abandono da tese da nulidade absoluta da lemstiaacional encontra 2 Art
4° Sao crimes de responsabilidade os atos do Pnésida Republica que atentarem
contra a Constituicdo Federal, e, especialmentgraco

l. A existéncia da Uniéo;
Il. O livre exercicio do Poder Legislativo, do Podatididrio e dos poderes
constitucionais dos Estados;
lll. O exercicio dos direitos politicos, individuaisogiais;
IV. A seguranca interna do pais;
V. A probidade na administracao;
VI. A lei orcamentéria;
VII. A guarda e o legal emprégo dos dinheiros publicos;
VIIl. O cumprimento das decis@es judiciarias (Constityigétigo 89).
Fundamento na necessidade de preservar o Direfttvaca descontinuidade,
devendo-se buscar um equilibrio entre o principe abnstitucionalidade e a
inseguranca juridica (ZAGREBELSKY, 1988: 307).

Quando o Tribunal Constitucional for dotado da pmédade de anular uma lei
com eficacia prospectiva e diferida (a partir de aumata futura) continuara
prevalecendo, por determinado periodo, a legislag@gsmo apds sua declaracédo de
inconstitucionalidade. Sua ocorréncia deve-se agmagdo realizada pelo Tribunal
Constitucional. E o sistema admitido na Constitnipértuguesa, ao prescrever em seu
art. 282 (conforme revisdo de 1982):

4. Quando a seguranca juridica, raz6es de equidadmteresse publico de
excepcional relevo, que devera ser fundamentaéaigirem, podera o Tribunal
Constitucional fixar os efeitos da inconstituciadable ou da ilegalidade com alcance
mais restrito do que o previsto nos ns. 1 e 2.tidérorientacao foi adotada no Brasil



por meio da Lei n. 9.868, de 10 de novembro de:188927. Ao declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, ede em vista razdes de excepcional
interesse social, podera o Supremo Tribunal Fedgrad maioria de 2/3 (dois tercos)
de seus membros, restringir os efeitos daquelaadsgdio ou decidir que ela s6 tenha
eficacia a partir de seu transito em julgado ouodéro momento que venha a ser
fixado.

A possibilidade, reconhecida ao Tribunal Constdoal, de modular (dosar) a
eficacia temporal de suas decisbes (de reconhetmmaa inconstitucionalidade)
significa a possibilidade de atuacao tipicamenggslativa. A faculdade conferida ao
Tribunal de restringir os efeitos da decisdo, adepse basear em consideracdes de
interesse Pdblico, transmuda-se em funcdo de camtentuadamente politico
(ANDRADE, 1995: 79), com o0 que se revela, novamemtea conotacado constitutiva.
Ora, isso significa, em outro giro, que também anistracido Publica esta vinculada a
decisdo que vier a ser adotada pelo Tribunal Gaoginal. Ndo lhe pode suceder,
substituir ou antecipar a vontade, como se deremasao final.

A eficacia (forca) prospectiva permite resolveragéles juridicas de maneira
abstrata, tal como o legislador, porque inova &mrduridica em relagdo ao regime
anterior, que permanece em seus efeitos ja prookizifara ENTERRIA, essa
jurisprudéncia com forga apenas prospectiva:

[...] insere o Tribunal Constitucional quase nogdage legislador, que inova o
Direito para o futuro. (ENTERRIA, 1983: 181, tradodivre)

Tem-se, na doutrina constitucional, verdadeiro riamepto com o dogma,
mencionado anteriormente, da nulidade da lei eoaBwWdade dos efeitos dessa
declaracdo, tese tradicionalmente aceita (CAPPEMOLET971: 90). Foi no caso
Linkletter versus Walker, de 1965, que a prépripr8ma Corte norte-americana passou
a se afastar desse dogma:

[...] a Corte desenvolveu uma doutrina na qual padeegar efeito retroativo a
uma recém-anunciada regra penal. A Corte anunaieu“g Constituicio nem proibe
nem requer efeito retroativo” e cita o Justice Gaod para o problema que *“a
constituicdo federal ndo tem voz ativa sobre a ma&téA Corte tratou essencialmente
a questao da retroatividade nos casos criminai® gyoblema puramente de politica, a
ser decidido novamente em cada caso. (TRIBE, 20089, traducéo livre)

No modelo austriaco originario (cf. KELSEN, 194253 ZAMUDIO, 1982:

167) também se consignou a possibilidade de quecsdb de inconstitucionalidade
tenha eficacia diferida no futuro, pois a decisdtia efeitos imediatos salvo se a Corte
estabelecesse um adiamento de, no maximo, um amaba-§e de deferéncia ao
Legislador para Ihe permitir editar, nesse lapso tdepo, uma lei adequada
constitucionalmente e, assim, evitar a lacuna entaaes efeitos indesejaveis dela
decorrentes. Era a doutrina exposta pelo propEQIEN, que fez consignar sua tese
de que s6 modelo de efeitos ex nunc atenderialgesvos de seguranca juridica:

Quanto ao seu alcance no tempo, a anulacado polimitse ao futuro ou, ao
contrario, igualmente se estender ao passado,jauteeou nao efeito retroativo. Essa
diferenca obviamente sO tem sentido para os atesemham consequéncias juridicas
duradouras; ela diz respeito portanto, antes de naa, a anulacdo das normas gerais.
O ideal da seguranca juridica requer que se afrifper@lmente, efeito a anulacdo de
uma norma geral irregular pro futuro, ou seja, @irpda anulacéo. Deve-se considerar
inclusive a possibilidade de ndo se deixar a adolaptrar em vigor antes do término
de determinado prazo. Da mesma forma que podertireri®ivos validos para fazer a



entrada em vigor de uma norma geral ser anteceabda&xemplo, de uma vacatio legis,
também poderia haver motivos validos para que wmaa geral s deixasse de vigorar
apos certo prazo a partir da sentenca de anul@g#avia, certas circunstancias podem
tornar uma anulacdo retroativa necessaria. Naoese domente pensar no caso
extremo, precedentemente considerado, de uma treidade ilimitada, em que a
anulacdo do ato equivale a sua nulidade, quandto arregular deve, conforme a
apreciacdo soberana da autoridade competentemaéala ou em virtude da exigéncia
pelo direito positivo de um minimo de condi¢cdesapsma validade, ser reconhecido
como sendo pura e simplesmente um pseudo-atogoriDieve-se vislumbrar antes de
mais nada um efeito retroativo excepcional, linotadalguns casos especificos ou a
certa categoria deles. (KELSEN, 1928: 22-3, traduig@e)

KELSEN (1942: 305) explica, ainda, que a anulac@camente ex nunc das leis
justifica-se na medida em que o legislador estéraatlo a interpretar as leis, e, assim,
essa sua interpretacdo deve ser respeitada asbloueyenha uma decisdo contraria (do
Tribunal Constitucional).

A Suprema Corte norte-americana reuniu seus a#gara a atribuicdo de eficacia
futura no caso Stovall versus Denno, em 1967, goasido: Os critérios orientadores
da resolucéo da questdo implicam (a) o propoésitmode foi visto acima, a questao
sobre a possibilidade de a Administragdo Publisgwaprir lei de constitucionalidade
questionavel ndo é das mais pacificas. A problematrofunda-se a partir do ponto
em gue o Brasil adota um sistema aberto quantic@cef das decisées do S.T.F. em
controle de constitucionalidade, como foi vistoegiofmente, no qual ha uma eficacia
temporal em branco, a ser preenchida pelo livre@acimento do Tribunal
Constitucional. A Administracdo Publica somenteeoatilizar-se da prerrogativa de
descumprimento de lei inconstitucional se a efecéla decisdo fosse, necessariamente,
retroativa.

A Lei n. 9.868/99, em seu artigo 27, previu justateeo oposto, no que foi
seguida pela Lei n. 9.882/99. Verifica-se, entage i aberta a possibilidade de o
Supremo anular a lei eivada de inconstitucionakd#gto €, de cancelar os seus efeitos
preteritamente ou ex nunc ou, ainda, de outra gatavenha a fixar consoante seu
entendimento acerca do vicio constatado A quest&osgrge, portanto, em sistemas
juridicos que adotam esse modelo, € a seguinteo @gind o Chefe do Executivo se a
certeza quanto a constitucionalidade somente sungirmomento na deciséo final do
S.T.F? Quer dizer que unicamente os chefes do Execgue possuirem “poderes
paranormais de adivinhacdo” é que poderdo descurmpei? Ou, que o Chefe do
Executivo, agora, encontra-se amarrado, impodsittdi de agir em conformidade com
a Constituicao no caso do advento de lei incorcstitial?

Nem Constituicdo Federal nem, muito menos, o legasl ordinario trouxeram
respostas as indagacdes apresentadas. Entretaméme pque a solucdo reside na
possibilidade de a Administracao Publica deixadaeguarida a lei inconstitucional.

As opcgdes possiveis, como se sabe, sdo as quegsense(i) o Chefe do
Executivo descumpre a lei e ela é, posteriormenitgada, em definitivo,
inconstitucional e; (ii) o Chefe do Executivo dasguie a lei que é, mais tarde, julgada,
em definitivo, constitucional.

Na primeira hipotese, dois sdo 0os desdobramentsiyais: (i.a) de o Tribunal
tornar nula a lei e; (i.b) de o S.T.F apenas alald&Naquele caso (i.a), nenhuma
responsabilidade administrativa teria de ser apuyraidto que se considera como lei
inexistente, que jamais poderia, nesses termodupircefeitos. Na ultima situacéo (i.b),



diferentemente, seria cabivel a indenizacdo dascpkares prejudicados pela decisédo
administrativa nao ratificada pelo Tribunal em poatura temporal, mas nao se deveria
falar em responsabilizacdo do agente politico, ywmescumpriu lei que, ao final, foi
considerada inconstitucional, apesar da manipulegéporal.

Na segunda hipotese (ii), o desdobramento serieotuimésponsabilizacdo do
Chefe do Executivo e indenizacao dos particularegigicados.

A possibilidade de a Administracdo Publica utilizar controle politico
repressivo em questao é fortalecida, ainda, péod@a seu ato, no caso de decidir pelo
ndo cumprimento da lei, ndo ser passivel de obrigar particulares a,
concomitantemente, descumpri-la. Nesse sentidoseeRAMOS (1994: 237), o qual
defende a tese de que “Tal declaragéo, por cedim,vincula terceiros, que sempre
poderdo questionar o entendimento da Administrapéeyalecendo, afinal, o que o
Poder Judiciario decidir a tal respeito.”.

Portanto, com o advento da referida lei, ndo séjpr@ao Chefe do Executivo
descumprir as leis inconstitucionais, cumprindogrggs, uma maior cautela no uso
dessa prerrogativa inerente ao Estado ConstituaitenBireito.
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