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Com a matéria aqui apresentada busca-se equacionar os efeitos das decisoes
do Supremo Tribunal Federal, em face da declaracido de constitucionalidade da
Emenda Constitucional n® 41/2003, discorrendo sobre os controles normativos do
direito patrio, difuso e concentrado, os efeitos das decisbes nas acodes
assecuratorias de prevaléncia das normas constitucionais, em relagcdo a amplitude,
ao tempo, a repristinagdo, suas repercussdes econdmicas e sociais, notadamente
em relacdo a questdo da cobranga do tributo previdenciario dos inativos, com a
possibilidade de devolucdo das cobrancas indevidas, nao caracterizada a
excepcional situagcao de interesse social, declarada de modo expresso naquela

decisao.

Em um Estado de Direito, disciplinou o Ministro Vitor Nunes Leal, todas as
relacbes da sociedade se submetem a Lei. Do mesmo modo, ao ser declarada a
inconstitucionalidade de uma lei, ou de um ato normativo, o Judiciario, atuando como
legislador negativo, visa assegurar a prevaléncia das normas constitucionais e traz,

como consequéncia, repercussdes econdmicas, sociais e politicas.

Visando, contudo, se expurgar do mundo juridico determinadas leis, diante da
discricionariedade do Legislativo, que tenham aparéncia de inconstitucionalidade, é
necessario, como dizia Canotilho na Constituicdo Dirigente, aferir-se os principios
constitucionais, ainda que implicitos. Deve-se respeitar os vetores existentes na

Carta Magna Federal seja pela sua razoabilidade ou pela sua congruéncia.

De igual modo, o aplicador da lei deve atuar sem discriminag¢des, igualmente,
para também nao estar violando o texto constitucional, na medida em que a lei tem

de ser aferida pelas normas e principios da Constituicao.



Assim como a atividade legislativa, o poder regulamentar dela resultante, que
nao pode gerar direitos e deveres dela diversos, deve ser exercido de acordo com
os principios da constituicdo e da lei, respectivamente, sob pena de nulidade, em
face do principio da legalidade. E o controle eventual existente entre os institutos
juridicos, na visao piramidal de normas juridicas positivas de Kelsen, por forca da

hierarquia das normas juridicas.

O nosso ordenamento juridico, com a Constituicdo de 1988, ampliou o

sistema de controle da regularidade das leis e dos atos normativos.

No primeiro momento, manteve-se o amplo controle incidental difuso, em
que o juiz ou Tribunal — este por maioria absoluta — deixa de aplicar ao caso
concreto a norma tida como inconstitucional, por via de exceg¢dao. O Poder
Judiciario, em qualquer esfera, pode deixar de aplicar lei por considera-la

inconstitucional.

Em outro momento, o constituinte de 1988 ampliou o chamado controle
concentrado ou direto de constitucionalidade, também denominado controle
abstrato, por forca do disposto no artigo 102, |, “a”. Ampliou-se no artigo 103, sua
legitimagao ativa, inclusive, dando ao Supremo Tribunal Federal o poder de
conceder medida liminar, quando requerida, nas Agbes Diretas de
Inconstitucionalidade (por agcdo ou por omissao), suspendendo, liminarmente, a
efetiva aplicagdo, ou execucdo, do ato normativo que se pede seja declarado

inconstitucional.



O controle da constitucionalidade em relacdo a uma Lei ou um ato normativo
regulador & aferido, portanto, nesse segundo momento, pelo Supremo Tribunal

Federal através da Acado Declaratéria de Constitucionalidade, da Acdo Direta de

Inconstitucionalidade e, ainda, pela Arguicdo de Descumprimento de Preceito

Fundamental de ato do Poder Publico que possa vir a causar lesdo a preceito
fundamental, instituido na Carta Magna, sendo relevante o fundamento da
controvérsia, seja Federal, Estadual ou Municipal, mesmo anteriores a atual

Constituicdo, como previsto no §1° do artigo 102 da Carta Federal.

No primeiro caso — o controle incidental, uma decisdo tomada por qualquer
orgao do Poder Judiciario, seja Juizo Singular ou Tribunal, pelo controle difuso, pode
apresentar dois efeitos distintos: um em relacdo a amplitude - nesse caso produz
efeito imediato, inter partes; o outro, em relagdo ao tempo: produz efeito retroativo
ex tunc (desde a edicdo da lei; desde o seu nascimento) e ndo ex-nunc (a partir da

sua declaragao).

Historicamente, em sendo decisao definitiva do Supremo Tribunal Federal,
em decorréncia de decisdo em Recurso Extraordinario, com decis&o transitada em
julgado, cumpre-se o disposto no artigo 52, inciso X, da Carta Federal, pois com
aquela decisdo de controle incidental se reconhece a nulidade da lei, e a
consequente suspensdo da sua execucdo, produzira efeitos, em relagdo a sua
amplitude, erga omnes, para todos e, quanto ao tempo, a partir do momento da sua

suspensao pelo Senado Federal, mediante representacio.

Na segunda hipétese, consagrou-se a outra forma de controle: o controle

concentrado, abstrato, direto, advindo ao nosso ordenamento com a Emenda
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Constitucional n° 16, de 1965, inspirado na doutrina alema (§ 31 da Lei Orgénica do
Tribunal Constitucional Federal alem&o), como um processo objetivo, sem lide. Tal
hipétese vinha sendo defendida, principalmente, por doutrinadores brasileiros
conclamadores de uma politizagdo da jurisdicdo constitucional, valendo citar o

professor e Procurador da Republica Daniel Sarmento, em O Controle da

Constitucionalidade e a Lei 9.868/99.

A Acao Direta de Inconstitucionalidade visa retirar do mundo juridico a
norma que se encontra em desacordo com a Constituicdo, independentemente de
manifestacdo do Senado Federal, e o seu efeito é de coisa julgada material, gerando
em relacdo a amplitude, efeito erga omnes, independentemente de qualquer outro
ato. Afasta, portanto, a participacdo da suspensido da execucéo da lei pelo Senado
Federal, vindo a alcangar todos aqueles sujeitos as determinagcbes da norma

impugnada.

A Acao Declaratéria de Constitucionalidade, somente para ser usada em
relacdo as hipdteses de lei e ato normativo federal, visa por fim a decisbes
controvertidas proferidas em diferentes unidades da federagcdo em relacdo a sua
aplicagéo, estancando debates. A decisdo do Supremo Tribunal ¢é, todavia,
vinculante em relagdo aos demais 6rgaos do Poder Judiciario, inclusive ao proprio

Supremo, fazendo coisa julgada material, erga omnes.

A Argiiicao de Descumprimento de Preceito Fundamental visa evitar ou
reparar lesao a preceito fundamental, resultante de ato do Poder Publico, quando for
relevante o fundamento da controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo

federal, estadual ou municipal, incluidos os anteriores a Constituigéo.



Assim, no tocante a Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
prevista no § 1° do art. 102 da carta Magna, artigo da lavra de Olavo Augusto Viana
Alves Ferreira e Rodrigo Pieroni Fernades, consigna que a inconstitucionalidade nao
se confunde com o descumprimento de preceito fundamental. "O conceito de
‘descumprimento’ ultrapassa o ambito da mera inconstitucionalidade, podendo
acabancar até mesmo fatos do mundo concreto contrarios a ‘realidade’
constitucional (realidade normativa, mundo do dever ser)". E continuam: “Pode-se
dizer que o descumprimento ndo se trata especificamente de uma
inconstitucionalidade, tampouco de uma contrariedade a Constituicdo, mas de
violagdo a determinados preceitos, os fundamentais. E dizer, trata-se de uma
incompatibilidade com parametro mais restrito que a inconstitucionalidade, de

ambito menor.”

A decisao na argui¢ao de descumprimento de preceito fundamental, de igual
sorte, no triangulo do controle concentrado, podera ter, segundo a nova previsao
legal, efeitos erga omnes, efeito vinculante, efeito ex tunc ou ex nunc, e efeito
repristinatério.

Como visto, é regra geral do sistema juridico patrio: a decisdo que declara a
inconstitucionalidade da lei, retira a sua vigéncia. Ela sai do mundo juridico como se
nunca tivesse existido, produzindo efeitos ex-tunc, isto é, retroagindo a partir do seu

nascimento.

Este sempre foi o entendimento da Alta Corte ao retirar uma lei do

ordenamento juridico, reconhecer a sua nulidade, por ser inconstitucional,



produzindo efeitos ex-tunc a sentenga que declara aquela inconstitucionalidade,

invalidando a norma impugnada desde a sua edigao.

Reconhecer-se, portanto, validade de uma lei inconstitucional pelo tempo de
sua vigéncia, representaria uma violagdo ao principio da SUPREMACIA DA

CONSTITUICAO, isto até os idos de 1999.

No entanto, o novo ordenamento juridico positivo, com advento das Leis
9.882/99 (trata sobre o processo e julgamento da arglicao de descumprimento de
preceito fundamental) e 9.868/99 (regula o processo e julgamento da Ag¢ao Direta de
Inconstitucionalidade — ADI, e da Agéao Declaratoria de Constitucionalidade — ADC),
artigos 11 e 27, respectivamente, previu hipotese de excecéo a regra, colacionando,

em ambas, o mesmo regramento suso transcrito:

“Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista
razbes de seguranga juridica ou de excepcional interesse social, podera o
supremo tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus membros,
restringir os efeitos daquela declaragcédo ou decidir que ela sé tenha eficacia a
partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser
fixado”.

Portanto, o reconhecimento de validade de lei inconstitucional, pelo tempo de

sua vigéncia, deve ser expresso, consoante o Direito Positivo brasileiro, nas

decisbes do STF.

E importante, no entanto, evidenciar que o nosso ordenamento juridico, de
igual modo, ndo admite a repristinagcéo, ou seja o restabelecimento de lei anterior a
revogada, a ndo ser que aquela seja restaurada expressamente. E necessario que

também haja intencdo expressa do legislador para a restauracdo da norma
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revogada, consoante dispde o Art. 2°, §3° da Lei de Introducdo ao Cdodigo Civil:
‘Revogada a Lei revogadora néo restaura, a Lei revogada, salvo se for expresso,
mesmo que seja compativel com a proxima Lei revogadora, a ndo ser que seja

restaurada expressamente’.

Assim, até o ano de 1999, portanto, ndo admitia o Supremo Tribunal Federal
a possibilidade de se conceder efeitos ex nunc (ndo-retroativos) a deciséo proferida

em ADI.

Vale ressaltar que o Direito Positivo brasileiro passou a permitir que o
Supremo Tribunal Federal, mediante maioria qualificada de dois tergos, manipule os
efeitos de sua sentencga proferida em ADI e ADC, exclusivamente em situagées

excepcionais. As novas leis terminaram por desvincular a inconstitucionalidade da

nulidade, uma vez que podera ser reconhecida aquela sem os efeitos desta. Quando
o Supremo Tribunal Federal extinguir a vigéncia de uma lei com efeitos ex nunc, os
efeitos da inconstitucionalidade ja ndo se equiparam aos da nulidade, mas se
assemelham aos da revogacéo da norma.

A regra no Direito brasileiro, contudo, continua sendo a da eficacia ex tunc da
declaracao de inconstitucionalidade em ADI e ADC (e em quaisquer outras acgdes);
apenas diante de situagbdes extraordinarias, por razdes de seguranca juridica ou de
interesse social, € que podera o Supremo Tribunal, por maioria de dois tercos de

seus membros, manipular a eficacia de sua decisao em ADI, ADC e ADPF.

Portanto, caso o STF proclame, em sede de ADI, de ADC ou ADPF, a
inconstitucionalidade de uma lei ou ato do Poder Publico e ndo se pronuncie

expressamente a respeito dos efeitos de sua deciséo, tais efeitos seréo retroativos,



ex tunc (pois essa continua sendo a regra geral da pronuncia de

inconstitucionalidade no Direito brasileiro);

De modo diverso, caso o STF entenda que o reconhecimento de eficacia
retroativa (ex tunc) a sua decisdo possa comprometer a seguranga juridica ou o
interesse social, podera, expressamente, e por maioria de dois tercos de seus
membros, restringir os efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela s6 tenha

eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que fixar.

O Prof. Alexandre de Moraes entende que esse "outro momento" devera ser
indicado, obrigatoriamente, no periodo entre a publicacdo da lei impugnada e a
decisao que reconheceu sua inconstitucionalidade, uma vez que, a partir da decisédo

do Tribunal, ndo mais existiria a lei no ordenamento juridico.

Todavia, ha entendimento doutrinario diverso, embora minoritario, afirmando
que "como a lei ndo distingue, este momento pode ficar no passado, ou no porvir.
Portanto, o efeito da sentenga pode ser ex tunc, mas com retroatividade limitada,
néo projetando até a data da entrada em vigor da norma impugnada e, neste caso,
ndo séo absolutos os efeitos ex tunc. Assim como pode a decisdo incidir pro futuro,
comegando a produzir efeito num dia posterior ao do transito em julgado da

sentenca, que, no caso, é prospectiva”. E o pensamento do eminente

constitucionalista Zeno Veloso.

Desse modo, vale exemplificar para concluir a vista de tantas assertivas, a
importancia da decisdo do STF no que diz respeito a cobranca de tributagcéo

previdenciaria aos inativos, a partir do julgamento de agbdes diretas de



inconstitucionalidade ajuizadas pela Associacdo Nacional dos Membros do
Ministério Publico — CONAM e pela Associagcao Nacional dos Procuradores da
Republica — ANPR contra o art. 4°, da EC 41/2003, que impds aos servidores
publicos aposentados e aos pensionistas, em gozo de beneficios na data de
publicacido da referida Emenda, bem como aos alcangados pelo disposto no seu art.
3°, a obrigacao tributaria de pagar contribuicdo previdenciaria com percentual igual

ao estabelecido para os servidores titulares de cargos efetivos.

O Poder Publico que instituiu a cobranga do tributo previdenciario aos inativos
antes da Emenda Constitucional 41/2003 ou, ndo normatizou tal cobranga, apés a
entrada em vigor da retro citada emenda, podera ter que restituir aos contribuintes
todos os valores pagos a partir daquela data em que efetivou a cobranca até a
edicdo da lei instituidora, pés Emenda 41/2003, diante da decisdo do Supremo

Tribunal Federal.

Nessas circunstancias, a depender do vulto dos valores envolvidos, o

entendimento dos 2/3 do Supremo Tribunal Federal poderia caracterizar a situacao

de excepcional interesse social, prevista no Direito Positivo.
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