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Capitulo 1l

CONSEQUENCIAS DA
INCONSTITUCIONALIDADE
E DE SUA DECLARACAO JUDICIAL

Sumario - 2.1. Inexisténcia, nulidade e anulabilidade - 2.2. Da sanc¢éo de nulidade absoluta;
2.2.1. Dos efeitos pretéritos residuais do ato nulo: teoria da paraeficacia do ato nulo - 2.3.
Da revogacao da norma: 2.3.1. Conceitos de vigéncia, eficacia, revogacéo, recepcao e repris-
tinacdo: 2.3.1.1. Os equivocos conceituais e suas consequéncias — 2.4. A questao do controle
abstrato da legislagdo pré-constitucional: 2.4.1. O status quaestionis no direito comparado;
2.4.2. O status queestionis no STF; 2.4.3. Critica a posicao do STF: 2.4.3.1. Da revogacgao
por inconstitucionalidade; 2.4.3.2. Inconstitucionalidade sem nulidade; 2.4.3.3. Vigéncia da
norma e atualidade da ofensa a Constituicao; 2.4.3.4. Excecdo a regra da revogacao por
inconstitucionalidade: o caso da inconstitucionalidade superveniente por mutacéo fatica
ou da interpretacdo da norma; 2.4.3.5. Da constitucionalidade superveniente; 2.4.3.6. Da
conveniéncia do controle abstrato da legislagdo pré-constitucional.

2.1. INEXISTENCIA, NULIDADE E ANULABILIDADE

A inexisténcia pode ser material ou juridica. No primeiro caso, nao hd
ato (juridico ou nao), fisicamente falando: ¢ o “nao ato”. No segundo caso, o
ato pode até existir no mundo fenoménico, no mundo dos fatos, mas nio se
qualifica como ato juridico, como ato reconhecido pelo Direito, relevante para o
Direito, dotado de juridicidade e, por conseguinte, de alguma eficdcia juridica.
Ato juridicamente inexistente ¢ aquele ato material que nao retine os elementos
minimos exigidos pelo préprio Direito para ingressar no mundo juridico.

Assim, um ato materialmente existente, mas juridicamente inexistente,
que se pretenda passar por ato juridico, sendo um ato apenas aparentemente
juridico, ndo deve gerar absolutamente nenhum efeito juridico vilido, pode
ser declarado tal por quem quer que seja, em juizo ou fora dele, indepen-
dentemente de qualquer formalidade', nao convalesce, nio prescreve, nem
decai jamais.

1. A inexisténcia juridica decorrente de inconstitucionalidade pode ser declarada sem a necessidade
de submissio da questdo ao Pleno ou a Corte Especial dos tribunais, pois a ela nio se aplica
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A invalidade, por outro lado, consiste na desconformidade do ato com
o sistema positivo em questdo?, incompatibilidade esta incapaz de descarac-
terizar o ato como juridico, mas capaz de afetar-lhe a regularidade juridica e,
em regra, a produgio de seus efeitos juridicos validos.

Embora seja uma missdo quase impossivel a formulagio de uma reoria
geral das nulidades, em virtude das intimeras variagbes a que estd sujeito o
regime das nulidades nos ordenamentos juridicos vigentes, hd alguns tragos
que parecem comuns.

A nulidade e a anulabilidade constituem sangoes aplicadas pelos sistemas
positivos a invalidade. Assim, a nulidade e a anulabilidade sio penalidades
aplicadas a invalidade. Portanto, a nulidade e a anulabilidade, longe de
constituirem graus de invalidade ou espécies de invalidade, configuram penas
aplicadas a invalidade pelo ordenamento juridico. Em linguagem parabdlica,
poder-se-ia dizer que a invalidade é o crime e a nulidade e a anulabilidade
sa0 as penas a ele cominadas, segundo a sua gravidade.

De fato, se se conceitua a invalidade como a desconformidade ao Direi-
to positivo (que nao diga respeito aos elementos de existéncia juridica), nao

a cldusula da reserva de plendrio (CF-88, art. 97). De fato, o art. 97 refere-se a “lei ou ato
normativo do Poder Publico”; ora, se juridicamente néo existe lei ou ato normativo imputdvel
ao Poder Publico, ausente se encontraria o pressuposto de aplicabilidade do art. 97 da CF-
88. (nesse sentido: BERNARDES, Juliano Taveira. Controle abstrato de constitucionalidade...,
p. 327-328.) Em principio, assim é. Todavia, se a inexisténcia for meramente juridica (e nao
material) e derivar de uma inconstitucionalidade (auséncia ou inobservincia dos elementos
constitucionais minimos de existéncia juridica), a declaragio dessa inexisténcia conterd, como
prius 16gico, uma declaracio de inconstitucionalidade. Se, além disso, houver divida objetiva
sobre a inexisténcia juridica da norma, como no caso da anistia penal previdencidria j4 referido
no item 1.2., parece recomenddvel a submissiao da questio ao Pleno ou & Corte Especial do
tribunal, em obediéncia 4 cldusula de reserva de plendrio, por motivos de ordem pragmitica
(uniformizagao do entendimento no tribunal).

2. Frise-se: desconformidade que néio diga respeito aos elementos de existéncia juridica.
Até porque, se assim nio fosse, a inexisténcia juridica seria reduzida a uma mera espécie de
invalidade grave, em vez de se situarem em planos distintos, como de fato se situam. Similar-
mente, prevenindo contra a mescla dos planos da existéncia e da invalidade: “Occorre evitare
di cadere in confusioni concettuali. Una cosa ¢ distinguere le leggi esistenti (valide o invalide
che siano) dalle leggi inesistenti; altra cosa ¢ determinare i caratteri dell'invaliditd. Quando si
parla di nullita-inesistenza, come endiadi o come progressione dell’invalidita, si mescolano i piani:
Iesistenza-inesistenza riguarda la riconducibilita all'ordinamento; la nullitd (o 'annullabilita,
o qualunque «trattamento» giuridico di atti invalidi), riguarda una particolare configurazione
del vizio (e delle conseguenze del vizio) di atti giuridicamente esistenti. Onde I'espressione
nullitd-inesistenza ¢ contraddittoria: I'atto inesistente non puo dirsi nullo e I'atto nullo non pud
dirsi inesistente.” (ZAGREBELSKY, Gustavo; MARCENO, Valeria. Giustizia costituzionale:
storia, principi, interpretazioni. 2. ed. Bologna: il Mulino, 2018, v. 1, p. 197.) (Grifou-se.)
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se pode confundi-la com a punigdo que lhe é cominada pelo ordenamento

juridico (nulidade/anulabilidade).

Sobreleva esclarecer ainda que a nulidade e anulabilidade, embora se-
jam san¢des A invalidade, atuam no plano da eficicia, ou seja, configuram
sangées de natureza eficacial a invalidade. Assim, o ato invilido é punido
no plano da eficicia: o ordenamento juridico atribui a san¢io de nulidade
ou de anulabilidade ao ato invilido (conforme o grau da invalidade) para
recusar-lhe eficdcia. As sangoes de nulidade e de anulabilidade retiram
eficdcia do ato invilido.

Dessarte, a nulidade e a anulabilidade constituem sangées eficaciais apli-
cadas aos atos invilidos. Em regra, quanto maior a invalidade, maior a sangao
e, conseguintemente, maior a ineficdcia do ato.

Mas nem todo ato invdlido ¢ sancionado com nulidade ou anulabilida-
de: apenas os atos invalidos portadores de vicios é que o sao. Assim, a entrada
em vigor de uma lei contrdria a uma lei anterior torna esta invdlida, mas a
consequéncia juridica dessa invalidade (desconformidade com o Direito) nio
¢ a nulidade nem a anulabilidade da lei, mas a sua revogacio, que elimina
a antinomia, jd que nio podem coexistir duas leis contraditérias validas em
vigor no mesmo ambito territorial®.

Destarte, a existéncia de um vicio torna o ato invilido e, por conseguinte,
nulo ou anuldvel®. Releva sublinhar que nao se deve confundir a nulidade e

3. Da mesma forma, se um ordenamento juridico positivo ndo atribuir  invalidade, ainda
que derivante de um vicio, nenhuma sangio eficacial expressa ou tdcita, o ato nio serd nulo
nem anuldvel, mas meramente “irregular”. Nao obstante a diversidade de regime nos vérios
ordenamentos juridicos positivos, o proprio conceito de nulidade e de anulabilidade exige a
possibilidade de alguma privagio de eficdcia do ato nulo ou anuldvel, sob pena de descaracte-
rizagdo completa dessas categorias sancionatdrias.

4. Assim, para que o ato seja nulo ou anuldvel nio basta que seja invélido (= desconforme ao
Direito): é preciso que a invalidade do ato seja decorrente de um vicio, de um defeito que o
inquine. A nulidade e anulabilidade sio causadas por um vicio, um deféito invalidante. Por-
tanto, ato nulo ou anuldvel ¢ o ato portador de um vicio invalidante, isto é, de um defeito
que o torna invdlido. Mas constituindo sangdes 4 invalidade, a nulidade e a anulabilidade tém
de punir o ato invdlido de alguma forma. Como? Retirando eficdcia dos atos invélidos. Por
conseguinte, ato nulo ou anuldvel é o ato portador de um vicio invalidante que o torna ineficaz,
total ou parcialmente, de acordo com o regime sancionatério aplicdvel especificamente ao ato
pelo ordenamento jurl'dico positivo em questdo. Dessarte, quando se diz que um ato ¢é nulo
ou anuldvel, estd-se afirmando que se cuida de um ato portador de um vicio generante de
invalidade, a qual, por sua vez, gera, em alguma medida, a ineficdcia do ato. Nio faria sentido
algum tachar um ato de nulo ou anuldvel e nio lhe recusar efeizo nenhum: a sangio seria de
todo indtil. Mesmo os atos nulos dotados eficdcia excepcional (paraeficdcia), como o casamento
putativo, deixam de produzir efeitos apds a decisdo judicial declaratéria de nulidade. Ainda
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a anulabilidade (san¢bes) com a sua causa (vicio). S6 num sentido vulgar ou
por figura de linguagem ¢ que se pode confundir nulidade/anulabilidade com
causa de nulidade/anulabilidade. Quando se diz, ©.g., que um contrato estd
“cheio de nulidades”, em verdade o que se quer significar é que o contrato
estd prenhe de vicios causadores de nulidade, de defeitos que acarretam nulidade.

A luz do exposto, enquanto a inexisténcia juridica simplesmente pré-
-exclui a possibilidade de exame do ato nos planos da validade e da eficdcia,
a nulidade e a anulabilidade sé podem ser concretamente aplicadas apds o
exame do ato nos planos da existéncia e da validade e se exaurem na recusa
de eficdcia aos atos invalidos (sangoes eficaciais).

Sem embargo da légica e da coeréncia formal dessas concepgoes tedri-
cas, os fatos de quando em vez se revoltam contra a rigidez adamantina das
construgdes juridicas.

Assim, hd atos apenas aparentemente juridicos (atos materialmente exis-
tentes, mas juridicamente inexistentes) que produzem efeitos juridicos que me-
recem ser preservados pelo Direito. O ato materialmente inexistente nao pode
gerar nenhum efeito: “o nada nada causa’. Mas um ato apenas juridicamente
inexistente que aparente juridicidade pode induzir seus destinatdrios a erro
e causar efeitos juridicos permanentes. Dessarte, um tal ato deve ser tratado,
na medida do possivel, como indbil a produzir qualquer efeito juridico. O
limite fético, e as vezes juridico, representado pela ideia de reserva do possivel
nao pode ser negligenciado pelo Direito, que nao pode alterar a natureza das
coisas, porque o discurso ndo tem o conddo de transformar, por si mesmo, a
realidade. Como o Direito poderia reverter o faticamente irreversivel?’

Carros Branco pe Morats fornece dois exemplos ilustrativos no direi-
to luso:

“Se uma pseudo-lei nio promulgada tiver determinado a outorga de
pensoes extraordindrias de ‘preco de sangue’ a um conjunto de antigos
combatentes e 0 mesmo acto aparente vier a ser declarado inconstitucional,
ele terd produzido efeitos insusceptiveis de desconstrucio pela declaragio

que haja modulagio de efeitos a partir de certa data futura fixada na decisio (pro futuro) nos
termos do art. 27 da Lei 9.868-99, em algum momento deverd haver privagio de eficdcia.
Por isso, a nulidade e a anulabilidade constituem sangdes eficaciais.

5. Se, por hipdtese, o Presidente da Republica editasse uma medida proviséria autorizando a
aplicagdo sumdria de pena de morte no Brasil aos narcotraficantes e algum deles viesse a ser
executado, por mais que o Direito procurasse restabelecer o statu guo ante, em razao da ine-
xisténcia juridica da pretensa norma, seria fisicamente imposstvel, pois a ciéncia atual ainda nao
logrou ressuscitar defuntos...
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de inconstitucionalidade em relacio a beneficidrios que tenham falecido
até 4 data desta dltima decisdo.

Se um pseudo-decreto-lei que determinou a construgio de uma ponte
for julgado inexistente e a mesma obra tiver sido entretanto construida,
existem consequéncias fiticas e mesmo juridicas do ato aparente que se
consolidarao em razdo da natureza das coisas, pois seria absurdo que a
ponte fosse dinamitada, tendo em vista assegurar a garantia do critério
académico-dogmdtico da improdutividade total do acto inexistente.”

Desmistificada a ideia de que o ato juridicamente inexistente nio pode

produzir nenhum efeito juridico’, cumpre desmistificar, outrossim, a ideia

de que a anulagao judicial de um ato anuldvel s6 produz efeitos ex nunc.

Em verdade, a atribuicao de eficdcia ex nunc ou ex tunc a desconstitui¢ao de

atos anuldveis depende da disciplina adotada em cada sistema juridico positivo®.

No direito positivo brasileiro, ao menos no direito privado (CC/2002,

art. 182% CC/1916, art. 158'"), a desconstituicio de atos anuldveis opera
efeitos retroativos (ex tunc), mas que sé se produzem apés a decisio

10.

Justi¢a constitucional..., p. 207. Assevera ainda o Professor lisbonense: “Pelo exposto, o valor
negativo da inexisténcia reconduz-se, fundamentalmente, 4 sangio traduzida no imperativo
de eliminagio rigorosa de todos os efeitos que facticamente o acto aparente tenha gerado,
o qual implica que, dentro da reserva do possivel, se proceda a uma reconstitui¢io completa
da situacdo existente a0 momento anterior 2 prdtica do mesmo.” (Justi¢a..., p. 206.) (Grifos
do original.)

Reconhecendo que atos juridicamente inexistentes podem produzir efeitos juridicos, assevera
Rucaiero: “O fendmeno da retroatividade implica o de uma ficgao. Mas a ficgdo é um pro-
cesso técnico de alcance maior, e sob o aspecto que consideramos deve por-se em evidéncia
que com a ficgdo se derroga o principio referido, na parte em que também de fatos juridicos
inexistentes pode o ordenamento fazer derivar efeitos ou pode atribuir a determinado
fato efeitos diversos do que ele, por si, seria capaz de produzir.” (RUGGIERO, Roberto
de. Instituigées de direito civil. Trad. da 6.ed. ital. Sao Paulo: Saraiva, 1971, v. I, p. 214.)

Doutrinando sobre os efeitos ex tunc da agio de anulagdo, e comparando o sistema juridico
italiano com outros sistemas, pontifica Rucaiero: “Ao passo que o direito romano previa em
casos andlogos aos citados com o intuito da restitutio in integrum, e o antigo direito francés
com as lettres de rescision, o direito moderno opera diretamente com a ag¢io de anulagio (art.
1.441 do C.C.) que tem, a0 mesmo tempo, eficdcia destruidora do ato e restituidora. Por
intermédio dessa agdo decreta-se a ineficdcia do ato desde 0 momento em que se realizou,
de modo que se considera como se nunca tivesse produzido seus os efeitos; opera-se assim
retroativamente, destruindo-se qualquer aquisi¢io anterior, mesmo para com terceiros,
e obrigando-se a parte que recebeu a restituir o que he foi dado.” (Instituicses..., p. 274.)

“Art. 182. Anulado o negécio juridico, restituir-se-do as partes ao estado em que antes
dele se achavam, ¢, ndo sendo possivel restitui-las, serdo indenizadas com o equivalente.”

“Art. 158. Anulado o ato, restituir-se-ao as partes ao estado, em que antes dele se achavam,
e nao sendo possivel restitui-las, serdo indenizadas com o equivalente.”
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judicial anulatéria''. Assim, a diferenca fundamental entre a nulidade e a
anulabilidade, no nosso direito positivo, nao reside na retrospectividade ou
prospectividade da eficdcia da decisao judicial, mas sim na necessidade (ato
anuldvel) ou desnecessidade (ato nulo) de decisao judicial para que se lhes
possa negar eficdcia.

Todavia, nada impede que em determinado ramo do direito pdtrio
a solugio seja diversa, emprestando-se efeitos meramente prospectivos 2
desconstituigao do ato anuldvel. Sem embargo disso, nio hd, de lege lata,
nenhum preceito constitucional ou legal que o autorize no que respeita aos
atos inconstitucionais'?.

Por fim, o que se pode afirmar é que o rigor sancionatdrio é decrescente:
a inexisténcia juridica reclama uma ampla reconstitui¢io do statu quo ante —
limitada apenas pela reserva do possivel'’—, a nulidade exige uma reconstituicio
menor (permitindo a permanéncia de efeitos residuais vdlidos — paraeficdcia

11.  Discorrendo sobre os atos anuldveis, preleciona Marcos Bernarnes b MeLLo: “Diferentemente
do ato nulo, o ato juridico anuldvel gera, desde logo, toda a sua eficdcia juridica, perduran-
do até que seja desconstituido por sentenca, ou tornando-se definitiva se decorrido o prazo
prescricional sem que a agdo de anulagio seja proposta, ou por outro meio judicial seja a
anulabilidade arguida. Pontes de Miranda a denomina eficdcia interimistica. Desconstituido
o ato, desconstituem-se os efeitos que produziu. A desconstitui¢io do ato tem efeitos ex
tunc, quanto A sua eficicia prépria. Por esse motivo as partes sao restituidas ao estado
anterior ao ato, e nio sendo possivel serio indenizadas pelo equivalente (Cédigo Civil,
art. 158).” (Teoria do fato juridico: plano da validade. 3.ed. Sio Paulo: Saraiva, 1999, p. 185-186.) E
mais adiante, ainda a respeito dos atos anuldveis: “A sentenca anulatéria tem eficdcia ex tunc:
desconstitui o ato e seus efeitos desde 0 momento de sua prética.” (fbid., p. 207.)

12.  Essa possibilidade de atribuicio de efeitos retrospectivos ou meramente prospectivos a deci-
sao desconstitutiva de atos anuldveis (anulagdo com efeitos ex tunc ou ex nunc) nao passou
despercebida ao Min. Cerso pe Meio: “CONSIDERACOES SOBRE O VALOR DO ATO
INCONSTITUCIONAL - OS DIVERSOS GRAUS DE INVALIDADE DO ATO EM
CONFLITO COM A CONSTITUICAO: ATO INEXISTENTE: ATO NULO: ATO
ANULAVEL (COM EFICACIA ‘EX TUNC’ OU COM EFICACIA ‘EX NUNC)? - FOR-
MULACOES TEORICAS — O ‘STATUS QUAESTIONIS’ NA JURISPRUDENCIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 2. MODULACAO TEMPORAL DOS EFEITOS DA
DECISAO DE INCONSTITUCIONALIDADE: TECNICA INAPLICAVEL QUANDO
SE TRATAR DE JUIZO NEGATIVO DE RECEPCAO DE ATOS PRE-CONSTITU-
CIONAIS. — A declaragao de inconstitucionalidade reveste-se, ordinariamente, de eficicia “ex
tunc” (RT] 146/461-462 — RTJ 164/506-509), retroagindo a0 momento em que editado o
ato estatal reconhecido inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal.” (RE-AgR 395902,
Rel. Min. Cerso pe MeLLo, DJU 25.08.2006, p. 65.)

13.  “Trata-se [...] da modalidade de desvalor mais grave prevista no ordenamento, dado que
pressupde, também em razio da maior seriedade do vicio, uma improdutividade absoluta de
efeitos, sendo o acto inexistente tratado em termos sancionatérios (dentro da reserva do
possivel), como se nunca houvera sido praticado.” (MORAIS, Carlos Blanco de. Justiga...,
t. I, p. 205.)
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do ato nulo, como se verd de seguida) e a anulabilidade se satisfaz com uma
reconstitui¢do ainda menos radical, de certa forma moldédvel pela vontade das
partes (que podem ratificar o ato anuldvel no todo ou em parte), bem como
sujeita A convalidagdo pelo decurso do tempo'.

2.2. DA SANCAO DE NULIDADE ABSOLUTA

2.2.1. Dos efeitos pretéritos residuais do ato nulo: teoria
da paraeficacia do ato nulo

Apesar de largamente difundida, a malfadada, e de notérios ressaibos
retéricos, ideia de que a lei inconstitucional ndo é lei (“is not a law ar all’),
disseminada a partir da celebérrima decisao do Chief Justice Jonn MARSHALL no
caso MARBURY vs. MADISON, em 1803, tem, felizmente, cedido passo a ideia de
que ela, em lugar de inexistente, é nula de pleno direito. Com efeito, admitir
que a lei inconstitucional #do ¢ lei, e, por conseguinte, que a decisao sobre ela
prolatada seria “declaratéria de inexisténcia juridica da lei”, implica conceber
que dela absolutamente nenhum efeito possa ter sido gerado, antes ou depois
da declaragao. Tal consequéncia ingénita a no¢ao de inexisténcia juridica nao
foi coerentemente aplicada nem mesmo pela Supreme Court estadunidense,
que logo teve de defrontar-se com os problemas do “funciondrio de fato”,
dos direitos adquiridos, da boa-fé, etc., na resolugio dos quais nio hesitou
em contraditar a premissa, estrondosa e entusiasticamente formulada, de que
a lei inconstitucional, sendo inexistente, nio poderia gerar nenhum efeito.

De fato, confundiam-se os conceitos de invalidade e inexisténcia. Uma
lei, para ser invdlida, precisa existir. A existéncia é pressuposto da invalidade.
Mas a ¢ficdcia nao é totalmente determinada pela validade, embora seja por

14. A reserva do possivel constitui limite intransponivel ndo apenas a reconstitui¢io do statu quo
ante em decorréncia da declaragio de inexisténcia juridica, mas também da declaracio de
nulidade e da anulacio. “E possivel atribuir ao fato juridico apenas eficdcia para o futuro, ou
imputar-lhe efeitos que atuam no passado. No exercicio dessa liberdade, porém, em especial
na de fazer a eficdcia atuar retroativamente, hd limite légico, que consiste na natureza das
coisas, de modo que é sempre necessdrio que sejam levadas em conta circunstincias de que
resultam fatos irremoviveis, sob pena de fazer-se inconsistente a norma juridica que a preveja.
A impossibilidade fisica, por exemplo, constitui limite intransponivel a retroeficicia. A
resili¢io do contrato de locagio de servigos somente pode ter sua eficicia projetada para o
futuro (ex nunc), porque os servicos prestados durante sua vigéncia constituem circunstincia
féctica irreversivel, em face da impossibilidade de serem restaurados. [...] A indenizacdo pela
consumicio do bem constitui reposi¢io pela perda, nao retroeficicia” (MELLO, Marcos
Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da eficdcia (1*parte). Sio Paulo: Saraiva, 2003,
p. 53-54.)
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ela influencidvel. In exemplis: uma lei pode ser invdlida e eficaz (como no
caso de leis inconstitucionais), como também pode ser vdlida e ineficaz
(como as leis revogadas, que podem ser compativeis com a Constitui¢io —
vilidas em face desta —, mas que, por razdes de conveniéncia, o Legislativo
houve por bem retirar-lhes a e¢ficdcia). Mas para ser eficaz, a lei precisa
existir. A validade da lei é sua compatibilidade com o pardmetro escolhido
(no caso, a Constitui¢do), enquanto a eficdcia é sua aptidao para produzir
efeitos juridicos vilidos. De um ato juridico invdlido podem, pois, surgir
efeitos juridicos wdilidos. Como saber se o ato juridico inwvdlido produziu
efeitos vdilidos? Analisando o que a respeito do ato e de seus efeitos dispoe
o préprio ordenamento juridico.

Assim, se uma lei inconstitucional s6 foi declarada como tal apds cinco
anos e nesse entretempo foi judicialmente aplicada a um caso concreto,
fazendo a decisao coisa julgada, deverd ela ser respeitada, pois a prépria
Constituigao o determina (art. 5°, XXXVI). Sempre que algum dispositivo
legal especifico ou principio juridico explicita ou implicitamente acolhido
pela Constitui¢io o determinar, serd tido por vdlido o efeito do ato, em si
mesmo, invdlido®.

O ato nulo, em regra, ¢ parcialmente ineficaz (até que produza efeitos a
declaragio judicial de nulidade). Raramente poderd ser totalmente eficaz (até
que produza efeitos a declaracio judicial de nulidade), ou seja, com eficicia
equiparada a de ato plenamente vilido (como o casamento nulo contraido,
porém, de boa-fé pelos conjuges, dito em razio disso “putativo” — CC/2002,
art. 1.561), e raramente serd totalmente ineficaz.

Essa eficdcia parcial (que implica uma ineficicia parcial, segundo se
considere) do ato absolutamente nulo foi cunhada, pela doutrina civilista,
que no particular estd sobremodo mais adiantada que a constitucional, com a
denominacio de “paracficdcia do ato nulo”, ou, simplesmente, de “paraeficicia
do nulo™*. Essa teoria calha & perfeicao 2 lei inconstitucional.

15.  Exemplo: o negdcio juridico simulado ¢ invdlido e absolutamente nulo por expressa disposicao
legal (CC/2002, art. 167, caput), mas o proprio Cédigo Civil/2002 (art. 167, § 2°) mantém
e resguarda, como vdlidos, os direitos de terceiros de boa-fé em relacio aos contraentes do ne-
gécio juridico simulado: “Art. 167. [...] § 2. Ressalvam-se os direitos de terceiros de boa-fé
em face dos contraentes do negdcio juridico simulado”.

16.  Anronio JunqQuERa DE AZEVEDO usa a expressio “eficdcia do nulo” (Negdcio juridico: existéncia,
validade e eficdcia. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1986, p. 59 e seguintes) e Marcos BErNARDES DE
MEero “eficdcia excepcional do nulo” (7eoria do fato juridico: plano da validade..., p. 182 ez
passim) ou “eficdcia putativa do ato nulo” (Zeoria do fato juridico: plano da eficicia..., p. 56,

59 et passim).
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Por essa teoria, agasalhada na prédtica pelo ordenamento brasileiro (o
art. 1.561 do CC/2002"—- correspondente ao art. 221 do CC/1916 —, como
muitos outros'®, é exemplo disso), que ¢ ou ji foi aplicada, provavelmente
inadvertidamente, por inimeros 6rgaos judicativos, o ato absolutamente nulo
gera efeitos, nao todos os efeitos préprios ¢ permanentes a que visava o ato,
mas alguns efeitos reflexos, secunddrios, nem sempre visados diretamente
com a celebragio do ato, mas que merecem ser mantidos'”*°. Subministremos
um exemplo com supedineo na prépria Constituicio.

O art. 37, 11, da CF-88 exige prévia aprovagao em concurso puiblico de
provas ou de provas e titulos para que o individuo possa ser investido (defi-
nitivamente) em cargo ou emprego publico, salvante os cargos em comissao.
Sua inobservancia ¢ sancionada pelo § 2° do art. 37 da Constitui¢io mesma:
nulidade do ato e punicao da autoridade responsivel. Ora, o vinculo formado
irregularmente (= nulo de pleno direito) com a Administragao Publica nao
poderd permitir a investidura definitiva do individuo no cargo (efeito prd-
prio, direto, principal do ato vilido), mas permitird que o “funciondrio de

17.  “Art. 1.561. Embora anuldvel, ou mesmo nulo, se contraido de boa-fé por ambos os cdnjuges,
o casamento, em relacio a estes como aos filhos, produz todos os efeitos até o dia da sentenca
anulatéria”

18.  Oart. 1563 do CC/2002 (sem correspondente no CC/1916) ressalva expressamente os direi-
tos de terceiros de boa-fé ¢ a coisa julgada; o art. 1617 do CC/2002 (art. 367 do CC/1916)
determina que a filiagdo paterna ou materna pode resultar de casamento jd declarado nulo
por sentenca (ex.: filho que nasce apds a sentenca declaratdria de nulidade); o art. 27
da Lei n°9.868-99 permite expressamente a producio de efeitos validos do ato jd declarado
nulo pelo STF até a data prefixada no acérdio; e assim por diante. Para outros exemplos, cf-

AZEVEDO, Anténio Junqueira de. Negdcio juridico..., p. 59-61.

19.  Vide, entre outros, a este propdsito: MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. Rio
de Janeiro: Borsoi, 1954, v. IV, § 380, n°1, e § 358, n°1. AZEVEDO, Antdnio Junqueira
de. Negicio juridico..., p. 59 et seqq.; p. 74-75. PEREIRA, Caio Mdrio da Silva. Instituigées
de direito civil. 8.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984, v. 1, p. 444-445. BECKER, Alfredo Au-
gusto. Teoria geral do direito tributdrio. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1972, p. 418. RUGGIERO,
Roberto de. Instituigses de direito civil. Trad. da 6. ed. ital. Sio Paulo: Saraiva, 1971, v. I, p.
269. SANTOS, Carvalho. Cédigo civil brasileiro interpretado. 6. ed. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1958, v. III, p. 255.

20. Essa manutengio dos efeitos residuais do ato nulo é definitiva e irreversivel. Nesse diapasio:
“E preciso deixar claro que a eficicia produzida pelo ato putativo ¢ sempre definitiva e irre-
versivel. A desconstitui¢ao do ato nulo importa a cessagdo da produgio dos efeitos a partir do
momento em que transita em julgado a sentenca, mas nio afeta nem desfaz os efeitos [residuais]
ja produzidos.” (MELLO, Marcos Bernardes de. Zeoria do fato juridico: plano da validade...,
p. 184.) “Quando a lei atribui eficdcia ao ato nulo (casamento putativo, por exemplo), os
efeitos produzidos sio definitivos. Nao hd como desconstitui-los. O ato deixa de produzir os
seus efeitos a partir do trinsito em julgado da sentenca que decreta a nulidade, mas os que j4
ocorreram permanecem.” (lbid., p. 205.)
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fato” faca jus a percepgio de um ressarcimento pecunidrio (efeito reflexo,
secunddrio, indireto reconhecido ao ato absolutamente nulo) pelo dispéndio
de energia e tempo, pois do contrdrio haveria enriquecimento ilicito da parte
do Estado, o que ¢ implicitamente vedado pela Constitui¢do. O funciondrio
de fato poderd ainda especar seu pedido de ressarcimento nos principios da
legalidade e da moralidade da Administragio (CF-88, art. 37, caput), e/ou
nos arts. 186 e 927 do CC/2002 (correspondentes ao art. 159 do CC/1916),

em virtude dos quais o causador do dano deve indenizar a vitima®'.

Quanto ao FGTS, a prépria lei (art. 19-A da Lei 8.036-90), confirmando
embora a nulidade do contrato, assegura expressamente dois efeitos residuais
decorrentes do contrato nulo: o direito a efetivagio dos depésitos do FGTS
atinentes ao periodo efetivamente trabalhado e o direito ao respectivo levan-
tamento nos moldes fixados na Lei 8.036-90.>> Quadra notar que o art. 19-A
da Lei 8.036-90 teve sua constitucionalidade declarada pelo STE*

21.  Nesse sentido ¢ a jurisprudéncia de longa data do STF: “Juizes Substitutos na organizagio
da Justica do Trabalho. Extingio dos cargos. Convocagio e exercicio de fato de funcio pu-
blica. Conceituagio do funciondrio de fato. Direito a remuneragio. [...].” (RMS n° 9757,
Pleno, Rel. Min. Pepro Craves, DJU 14.06.63, p. 1729.) Neste ac6rdiao do STF se estrema
o “funciondrio de fato”, que apresenta algum titulo de investidura, embora nulo, emitido
pela Administracdo, do “usurpador de fungio publica’, que nio possui nenhum titulo, ainda
que nulo, de investidura emitido pela Administracdo. Os atos do funciondrio de fato sao
reputados vélidos, mas os do usurpador, invélidos. Cf. ainda o inteiro teor do acérdio no MS
n°24268. Em tese de repercussio geral alusiva aos contratos tempordrios nulos (Tema 916/
STF), o STF reconheceu o direito & percepgio dos saldrios e ao levantamento dos depésitos
do FGTS relativamente ao periodo laborado: “Reafirma-se, para fins de repercussio geral,
a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no sentido de que a contratagio por tempo
determinado para atendimento de necessidade tempordria de excepcional interesse publico
realizada em desconformidade com os preceitos do art. 37, IX, da Constitui¢io Federal nio
gera quaisquer efeitos juridicos vélidos em relagio aos servidores contratados, com excegdo
do direito a percepgdio dos saldrios referentes ao periodo trabalbado e, nos termos do art.
19-A da Lei 8.036/1990, ao levantamento dos depésitos efetuados no Fundo de Garantia
do Tempo de Servico — FGTS.” (RE 765320 RG, Rel. Min. TEORI ZAVASCK], julgado em
15/09/2016, DJe-203 23-09-2016.) A jurisprudéncia do STF nio tem reconhecido direito a
outras verbas, ainda que indenizatérias, tais como ter¢o de férias, indenizacio de férias nio
gozadas, adicional de insalubridade, etc. Cf. RE 1154203 AgR, Rel. Min. FUX, Primeira
Turma, julgado em 29/04/2019, DJe-093 07-05-2019.

22, “Art. 19-A. E devido o depésito do FGTS na conta vinculada do trabalhador cujo contrato
de trabalho seja declarado nulo nas hipéteses previstas no art. 37, § 2°, da Constituicio
Federal, quando mantido o direito ao saldrio. Pardgrafo tnico. O saldo existente em conta
vinculada, oriundo de contrato declarado nulo até 28 de julho de 2001, nas condicoes do
caput, que nio tenha sido levantado até essa data, serd liberado ao trabalhador a partir do
més de agosto de 2002. (Incluido pela MP n° 2.164-41, de 2001)”

23.  “O Plendrio da Corte, no exame do RE n° 596.478/RR-RG, Relator para o acérdio o Mi-
nistro Dias Toffoli, concluiu que, mesmo quando reconhecida a nulidade da contratagio



Cap. Il + CONSEQUENCIAS DA INCONSTITUCIONALIDADE E DE SUA DECLARAGAO JUDICIAL 117

Ademais, os efeitos dos atos praticados pelo “funciondrio de fato”, pela sua
aparéncia de legalidade, sao vdlidos, nao podendo prejudicar terceiros de boa-fé*.

O ato anuldvel é um ato viciado, mas ainda ndo nulo. E um ato que, se for
convalidado ou ratificado pelas partes, torna-se plenamente vélido. Se nio o for,
e seu vicio for alegado judicialmente dentro no prazo, transformar-se-d em nulo de
pleno direito. Eis a justificativa de sua denominacio: “anuldvel’ = transformdvel
em nulo; “anular” (= a + nulo + ar) = wansformar em nulo, tornar nulo.

Enquanto nao for transformado em nulo, é plenamente eficaz®, justamente
porque s6 é nulo a partir da declaragao judicial. Nao o era antes dela. Era
apenas um ato viciado passivel de ser transformado em nulo. E ele, portanto,
um ato juridico sob condigio resolutiva, com termo prefixo para o implemen-
to da condigio, convaliddvel pelo decurso do tempo ou por avenga entre as
partes. Uma vez verificada a condigao resolutiva (= sentenga de anulamento),
extingue-se totalmente, a partir de entdo, mas retroativamente (ex tunc), a
eficicia do ato, que, desde esse momento, passard a ser nulo de pleno direito.

do empregado publico, nos termos do art. 37, § 2°, da Constituicao Federal, subsiste o
direito do trabalhador ao depésito do FGTS quando reconhecido ser devido o saldrio
pelos servigos prestados. 3. Essa orientagio se aplica também aos contratos tempordrios
declarados nulos, consoante entendimento firmado pelo Plendrio no RE n° 765.320/MG,
Relator o Ministro Teori Zavascki, DJe de 23/9/16 — Tema 916.” (RE 1111120 AgR, Rel. Min.
DIAS TOFFOLI, Segunda Turma, julgado em 17/09/2018, DJe-257 03-12-2018.) Eis a tese
fixada no Tema 191/STF (RE 596.478): “E constitucional o art. 19-A da Lei 8.036/1990, que
dispée ser devido o depdsito do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo - FGTS na conta
de trabalhador cujo contrato com a Administragio Publica seja declarado nulo por auséncia
de prévia aprovagio em concurso publico, desde que mantido o direito ao saldrio.” Vide tam-
bém: ADIn 3127, Rel. Min. TeoR1 Zavasckl, julgado em 26/03/2015, DJe-153 05-08-2015.

24. “OFICIAIS DE JUSTICA — EXERCICIO DE SUAS FUNCOES POR AGENTES DO
EXECUTIVO. 1. Mesmo declarada a inconstitucionalidade da lei que colocou agentes do
Executivo a disposi¢cao dos juizes, para exercicio das fungoes de Oficiais de Justica, esses ser-
ventudrios nio sio usurpadores, mas funciondrios do Estado com defeito de competéncia. II.
SE O DIREITO RECONHECE A VALIDADE DOS ATOS ATE DE FUNCIONARIOS
DE FATO, ESTRANHOS AOS QUADROS DO PESSOAL PUBLICO, com maior razio
h4 de reconhecé-la se praticados por agentes do Estado no exercicio daquelas atribui¢oes por
forca de lei, que veio a ser declarada inconstitucional. III. E vélida a penhora feita por
agentes do Executivo, sob as ordens dos juizes, nos termos da lei estadual de Sao Paulo, s/n,
de 03.12.1971, mormente se nenhum prejuizo disso adveio para o executado.” (RE n°79628,
1: Turma, Rel. Min. Auiomar Bateeiro, DJU 13.12.1974.) No mesmo sentido: RE n° 78594,
Rel. Min. BILAC PINTO, 2:Turma, DJU 04.11.1974. RE n°78209, DJU 11.10.1974. Cf.
ainda: RREE 78533 e 78596.

25.  Apesar de invilido. Essa eficdcia plena do ato anuldvel enquanto nio desfeito, convalidado, ou
ratificado recebeu de Pontes bE MiranDa € seus discipulos a alcunha de “eficdcia interimistica’.
(Cf, por todos, MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da eficdcia (1
parte). Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 48 et passim.)
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Portanto, a lei inconstitucional é, em regra, nula de pleno direito, com a
necessdria ressalva da validade dos seus efeitos reflexos, feita inexplicitamente
pela prépria Constituigao.

Além do recurso as normas especificas do ordenamento juridico que re-
conhecam validade aos efeitos pretéritos residuais dos atos, pode o juiz valer-se
dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade para determinar
quais os efeitos pretéritos residuais do ato nulo que devem ser mantidos, que devem
ser havidos como vdlidos. Essa aplicagio dos principios da proporcionalidade
e da razoabilidade para determinar quais os efeitos pretéritos residuais do ato

nulo pode ser feita tanto no controle abstrato pelo STE como no controle

concreto por qualquer juiz ou Tribunal®.

E conforme essa perspectiva que deve ser interpretado o art. 27 da Lei
n° 9.868-99:

“Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e
tendo em vista razoes de seguranca juridica ou de excepcional interesse
social, poderd o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de
seus membros, RESTRINGIR os ¢feitos daquela declaracio ou decidir que
ela so tenha eficicia a partir de seu trinsito em julgado ou de outro
momento que venha a ser fixado.””’

De modo que serd sopesando os interesses e valores em abstrato, por meio
do principio da proporcionalidade, que o STF deverd avaliar se hd razdes

26.  De fato, como os principios também tém, cada qual, um peso abstrato especifico, uma norma
pode ser inconstitucional por vulnerar o principio da proporcionalidade (e o da razoabilidade)
se o principio nela consagrado nio atender aos subprincipios componentes do principio da
proporcionalidade.

27.  Esse artigo foi claramente inspirado no art. 282 da Constituigio de Portugal e no art. 140 da
Constituicao da Austria. Observe-se que o art. 27 da Lei n°9.868-99, assim como o art. 282
da Constituicdo lusitana, nio autoriza a ampliagio dos efeitos da declaracio de inconstitucio-
nalidade, mas tio somente a sua restrigdo. Senio, vejamos:

“Artigo 282.° (Efeitos da declaracao de inconstitucionalidade ou de ilegalidade)

1. A declaracio de inconstitucionalidade ou de ilegalidade com forca obrigatéria geral produz
efeitos desde a entrada em vigor da norma declarada inconstitucional ou ilegal e determina a
repristinagio das normas que ela, eventualmente, haja revogado.

2. Tratando-se, porém, de inconstitucionalidade ou de ilegalidade por infrac¢io de norma
constitucional ou legal posterior, a declaracio s6 produz efeitos desde a entrada em vigor desta
ultima. [...]

4. Quando a seguranga juridica, razées de equidade ou interesse piiblico de excepcional
relevo, que deverd ser fundamentado, o exigirem, poderd o Tribunal Constitucional fixar os
efeitos da inconstitucionalidade ou da ilegalidade com alcance MAIS RESTRITO do que o

previsto nos n.>1 e 2.”



Cap. Il + CONSEQUENCIAS DA INCONSTITUCIONALIDADE E DE SUA DECLARAGAO JUDICIAL 119

de seguranca juridica ou de excepcional interesse social que justifiquem uma
restrigdo nos efeitos da declaragio de inconstitucionalidade e, portanto, de
nulidade absoluta da norma.

E 4 luz do principio da proporcionalidade que o STF deverd decidir, no
plano abstrato, se se verificam razées de seguranga juridica ou de excepcional
interesse social poderosas o bastante para autorizarem a restri¢ao dos efeitos
da declaragao de inconstitucionalidade e nulidade da norma.

Fora do principio da proporcionalidade, a manipulacio dos efeitos da de-
claragao de inconstitucionalidade pelo STF é, em si mesma, inconstitucional.

E de notar, para além disso, que, ao permitir a restri¢ao dos efeitos da
declaragio de inconstitucionalidade do STF e, sobretudo, ao permitir o dife-
rimento de seus efeitos para depois do trinsito em julgado da decisao ou de
outro momento que venha a ser fixado pelo STE o art. 27 da Lei n° 9.868-99
nio tornou a norma inconstitucional numa norma meramente anuldvel, em vez
de absolutamente nula, como é da tradicao de nosso Direito Constitucional.

E que pela (a) prépria excepcionalidade dessa medida (evidente na exi-
géncia de “razoes de segurancga juridica ou de excepcional interesse social” e
de um quorum qualificado de dois tercos dos membros do STE, i.e., 8 (oito)
Ministros), pela (b) possibilidade de manutencio de efeitos residuais vilidos
decorrentes do ato nulo (paraeficicia do ato nulo), pela (c) eficicia meramente
declaratéria (nao desconstitutiva) da decisao (indicada na locugao “ao declarar
a inconstitucionalidade...” no principio do art. 27), pela (d) inexisténcia de
prazo decadencial para a declaragio de inconstitucionalidade da norma, e
pela (e) expressa alusao A mera restricio dos efeitos da declaragao (“restringir
os efeitos daquela declaracio ou decidir que ela s tenha eficdcia a partir de
[...]”), tratando a questdo no plano da eficdcia ¢ nao no da validade, nao se
pode afirmar que o art. 27 da Lei n® 9.868-99 tenha tornado as normas in-
constitucionais em normas meramente anuldveis. Tal artigo introduziu apenas
mais uma hipdtese legal de mitigacio da ineficicia dos atos absolutamente
nulos a par das jd existentes, sem descaracterizar os atos inconstitucionais
como atos absolutamente nulos.

Destarte, a norma declarada inconstitucional pelo STF, cuja declaragao
de inconstitucionalidade tenha seus efeitos protraidos para momento posterior
a data da decisao do STF em virtude de “razdes de seguranca juridica ou de
excepcional interesse social”, nio é uma norma meramente anuldvel, mas sim
absolutamente nula, desde seu nascimento: a decisaio do STF nio torna uma
norma nula em uma norma anuldvel. Se qualquer juiz ou Tribunal podia
declarar a nulidade absoluta da norma incidenter tantum em casos concretos
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sob sua apreciagao antes da decisao do STE, seria um contrassenso admitir que
depois da decisio do STF nio pudessem mais fazé-lo enquanto nio chegasse
o dia prefixado na decisio do STF para o inicio da producio dos efeitos da
declaragio de inconstitucionalidade.

Dessa forma, a fixagio de um momento a partir do qual a decisiao de
inconstitucionalidade do STF passaria a produzir efeitos ndo impede que
qualquer juiz ou Tribunal declare incidentemente a inconstitucionalidade da
norma antes ou durante o intervalo de tempo que vai da decisao do STF até
a data prefixa para a produgio de seus efeitos, justamente porque a norma
inconstitucional é absolutamente nula, de pleno direito®.

28.  Com efeito, o que o art. 27 da Lei n°9.868-99 autoriza ¢ a restri¢io dos efeitos da DECLA-
RACAO do STF sobre a inconstitucionalidade da norma, e nio a restricio dos efeitos DA
INCONSTITUCIONALIDADE MESMA. Portanto, essa restricdo eficacial nio incide sobre
a norma em si, que pode continuar sendo objeto de controle concreto pelos juizes. Assim,
a decisio do STF de restringir os efeitos de sua prépria decisio nio prorroga a vigéncia da
norma, nem a imuniza contra o controle concreto, no qual, alids, poderao ser mantidos (ou
nio...) os efeitos concretos até entdo produzidos pela norma inconstitucional. A essa luz, a
finalidade da restricao eficacial autorizada pelo art. 27 da Lei 9.868-99 seria a de evitar que,
em razo da retroatividade da decisao do STF declaratéria da nulidade em abstrato, se apa-
gassem todos os efeitos jd produzidos pela norma inconstitucional, bem como a de sinalizar
fortemente no sentido de que devem ser mantidos os efeitos concretos ja produzidos até a
data prefixa na decisao do STE. Portanto, conquanto ndo vincule os juizes no controle concreto,
a restricdo efetuada pelo STF nos efeitos de sua propria decisao com base no art. 27 da Lei
9.868-99 indica que, se ndo houver nenhuma razio especifica no caso concreto que contraindique
a manutengdo dos efeitos da norma declarada inconstitucional pelo STF, o juiz deverd resguar-
dar como vilidos tais efeitos. Assim, ao que se deduz da prépria literalidade do art. 27 da Lei
9.868-99, a decisio restringente do STF opera diretamente apenas no plano abstrato, e nao
no plano concreto. Em Portugal, a situagio é diversa, em virtude do disposto no art. 282.4 da
Constitui¢ao portuguesa: “Art. 282. [...] 4. Quando a seguranca juridica, razdes de equidade
ou interesse publico de excepcional relevo, que deverd ser fundamentado, o exigirem, poderd
o Tribunal Constitucional fixar os efeitos da INCONSTITUCIONALIDADE ou da ILE-
GALIDADE com alcance mais restrito do que o previsto nos n* 1 e 2.” Observe-se que o art.
282.4 da Constituicio portuguesa autoriza expressamente a restricio dos efeitos da prépria
INCONSTITUCIONALIDADE, ao passo que o art. 27 da Lei 9.868-99 autoriza apenas e
tdo somente a restrigio dos efeitos da prépria DECLARACAO de inconstitucionalidade, isto
¢, da DECISAO do STE
Se o art. 27 da Lei 9.868-99 inspirou-se diretamente no art. 282.4 da Constituigio portugue-
sa, incorporando-o quase literalmente, tendo, porém, feito essa modificagio redacional, ¢ de
presumir que essa alteragdo seja intencional e tenha um significado e consequéncias prdticas
e reais.

Assim, o TC portugués, ao restringir — como efetivamente tem restringido — os efeitos da
inconstitucionalidade mesma, tem atuado no 4mbito da competéncia que lhe foi constitucio-
nalmente deferida. Todavia, o STF nio foi agraciado com tal competéncia (constitucional ou
infraconstitucionalmente), razdo pela qual s6 pode restringir os efeitos da prépria DECLA-
RACAO de inconstitucionalidade, isto ¢, da sua DECISAQ, nos exatos termos do art. 27 da
Lei 9.868-99.
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Observa-se, porém, que, na prética, assim nio tem entendido o STE

Para ALEXANDRE DE MORAES, esse termo prefixo ndo pode ser posterior a

publicagio da decisao do STF:

“Essa hipétese de restrigio temporal dos efeitos da declaracio de inconstitu-
cionalidade tem limites légicos. Assim, se o STF entender pela aplicagio dessa
hipétese excepcional, deverd escolher como termo inicial da produgio dos
efeitos, qualquer momento entre a edigdo da norma e a publicagio oficial da
decisdo. Dessa forma, nio poderd o STF estipular como termo inicial para
produgio dos efeitos da decisdo, data posterior a publicagio da decisio no
Didrio Oficial, uma vez que a norma inconstitucional nio mais pertence ao
ordenamento juridico, nio podendo permanecer produzindo efeitos.””

Na Austria, esse termo pode ser posterior i publicagio da decisio, mas
nio pode ser superior a um ano e meio. Contudo, o sistema austriaco é de
todo diferente, porquanto a4 Corte Constitucional se concede um poder de
auténtico legislador negativo. Mas mesmo no sistema austrfaco se permite a
anulacdo judicial (que mais se apropinqua de uma revoga¢io) com diferimento
na produgio dos efeitos da anula¢io. De sorte que 14, em verdade, a anulagio
equivale a um ato com eficdcia sujeita a termo: a anulagao ocorre desde logo,
mas s6 produz efeito a partir da ocorréncia do termo (CC/2002, art. 131).
Semelha, também, a uma lei revogatéria com prazo prefixado para principiar
a produzir efeitos (vacatio legis).

Portanto, em principio, nao hd impossibilidade ldgica ou juridica de fi-
xac¢do de um termo posterior A publicagdo e ao transito em julgado da decisao
do STF para o inicio da producio dos efeitos da declaragio de inconstitu-
cionalidade da norma.

2.3. DA REVOGACAO DA NORMA

2.3.1. Conceitos de vigéncia, eficacia, revogacao,
recepc¢ao e repristinacao

Vigéncia (ou vigor) é a aptiddo, o poder, a capacidade da norma para
produzir efeitos juridicos vélidos.

Eficdcia pode significar (a) o mesmo que vigéncia (o poder de produzir
efeitos) e (b) a produgao concreta de efeitos (“eficdcia social” ou “efetividade”).

Revogagio é (a) a retirada de vigéncia da norma por outra norma em virtude
de incompatibilidade entre ambas ou (b) o impedimento a entrada em vigor

29.  Direito constitucional. 16.ed. Sao Paulo: Atlas, 2004, p. 648.
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da norma por outra norma em razio de incompatibilidade entre si. Dé-se este
tltimo caso quando a norma ¢é revogada antes de entrar em vigor, no periodo
de vacincia (vacatio legis ou constitutionis), o que a impede de entrar em vigor.

Recep¢do é a acolbida, o recebimento da norma vigente sob a Constituigao
anterior pela nova ordem constitucional. Pressup6e a compatibilidade material
da norma com a nova Constitui¢do, mas nio a compatibilidade formal com
a nova Constituigio: para que seja recepcionada pela nova Constituigao, é
mister que nao haja inconstitucionalidade material (de contesido) em face
desta, mas ¢ desimportante a inconstitucionalidade formal em face da nova
Constituigdo. Pressupde, portanto, a inexisténcia de revogagdo por qualquer
outra norma (incluindo a nova Constitui¢ao).

Repristinagio (ou revigoramento) é a atribuicao de vigéncia a uma norma que
j& ndo a tem por outra norma. Pode ser tdcita ou expressa. No Direito brasileiro,
s6 se admite a repristinagao expressa (LINDB, art. 2°, § 3°: “Salvo disposicdo em
contrdrio, a lei revogada nio se restaura por ter a lei revogadora perdido a vigéncia.”).

2.3.1.7. Os equivocos corncertuars e suas consequeéncias

A exatiddo conceitual ¢ indispensdvel a correta formulagio do raciocinio
juridico. Contudo, a doutrina e a jurisprudéncia tém, algumas vezes, cometido
equivocos conceituais ao referir aos fendmenos acima identificados, com graves
prejuizos para a teoria e para a préxis do controle de constitucionalidade.

-

E o caso, e.g., do conceito de revogagio: ao identificar revogacio com
perda de existéncia, e nao com perda de eficdcia (vigéncia), suprime-se in-
devidamente a possibilidade de controle abstrato de constitucionalidade da lei
revogada (pela Constitui¢ao ou por outra lei).

Portanto, é de mister pér em relevo que a revogacio de uma lei implica
tdo s6 a retirada de sua eficdcia (entendida esta na acepcio de vigéncia, ou
seja, como poténcia, como aptidio, como capacidade para produzir efeitos
juridicos vélidos) ou, em hipéteses excepcionais, o impedimento i adquiricio
de eficicia. De qualidade que a lei revogada nao é uma lei inexistente. Nao
deixa de ser /e com a revogacio, como a prépria locugio o estd a indicar: /ei

»

30. Intmerasvezes foram as expressoes “ato juridico inexistente”, “lei inexistente”, “negécio juridico
inexistente” e outras similitudindrias tachadas de contraditérias em si mesmas, pois encerrariam
contradictio in terminis. Tal, contudo, nao procede. E que a existéncia admite manifestagoes
sob variegadas formas. Ou seja: pode um ato inexistir como ato juridico e, a0 mesmo tempo,
existir como ato fisico. O homem existe como animal racional, mas inexiste como animal imortal.
Nio ¢, pois, a existéncia, nesse sentido, um dado absoluto, porém sim relativo.





