“MANIPULAÇÃO” DOS EFEITOS DA DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE PELO STF E A INDEPENDÊNCIA ENTRE OS PODERES
(José Edvaldo P. Sales)

O sistema brasileiro de controle de constitucionalidade é do tipo misto, pois reúne a um só tempo a modalidade difusa e a concentrada. Aquela é analisada diante do caso concreto e por qualquer órgão do Poder Judiciário, observados os procedimentos normativos. Esta, a concentrada, é de competência exclusiva do STF via Ação Direta (ADI, ADC e ADPF
). Vexata quaestio é tratar dos efeitos dessas decisões na esfera inter partes, legislativa, quanto aos demais órgãos do Poder Judiciário e aos demais Poderes da República.

Num juízo de apreciação do STF sobre a validade uma norma frente à Constituição pode ocorrer que essa norma seja tida como constitucional, inconstitucional (incabível aqui discorrer sobre a técnica da interpretação conforme) – se posteriores à Constituição em vigência – ou não recepcionada – se anterior à Constituição atual.


Não tendo a Constituição discorrido expressamente sobre a modulação dos efeitos das decisões do STF, coube à Lei n. 9.868/99, em seu art. 27, dispor: “Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razões de segurança jurídica ou de excepcional interesse social, poderá o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois terços de seus membros, restringir os efeitos daquela declaração ou decidir que ela só tenha eficácia a partir de seu trânsito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado”.

Esse dispositivo permite aquilo que ALEXANDRE DE MORAES
 chama de manipulação dos efeitos da declaração de inconstitucionalidade, seja em relação à sua amplitude, seja em relação aos seus efeitos temporais, desde que atendidos os requisitos próprios. Ocorre que esse preceito – art. 27 – está topologicamente inserido num contexto que trata sobre as ações diretas, portanto, jungido ao controle concentrado. A discussão doutrinária, que chegou ao STF, é saber se é possível aplicar tal preceito, que contém a teoria da modulação dos efeitos das decisões da Corte Constitucional, também no controle difuso e nas hipóteses de não recepção pelo texto constitucional de norma anterior à Constituição.

O STF, por ocasião do julgamento do RE-AgR 395902/RJ, Rel. Min. CELSO DE MELLO, j 07.03.2006, 2ª Turma, DJ 25.08.2006, p. 65, fixou o entendimento de que é possível a aplicação da modulação ou limitação temporal dos efeitos da declaração de inconstitucionalidade, mesmo quando proferida, em sede de controle difuso. Precedente: RE 197.917/SP, Rel. Min. MAURÍCIO CORRÊA (Pleno), revelando-se inaplicável, no entanto, a teoria da limitação temporal dos efeitos, se e quando o Supremo Tribunal Federal, ao julgar determinada causa, nesta formular juízo negativo de recepção, por entender que certa lei pré-constitucional mostra-se materialmente incompatível com normas constitucionais a ela supervenientes, pois a não-recepção de ato estatal pré-constitucional, por não implicar a declaração de sua inconstitucionalidade - mas o reconhecimento de sua pura e simples revogação (RTJ 143/355 - RTJ 145/339) -, descaracteriza um dos pressupostos indispensáveis à utilização da técnica da modulação temporal, que supõe, para incidir, dentre outros elementos, a necessária existência de um juízo de inconstitucionalidade.

Com esse entendimento, que acompanhou o precedente RE 197.917/SP (“caso Mira-Estrela”) o STF consagrou a possibilidade de aplicação da teoria da modulação ou limitação temporal dos efeitos da declaração de inconstitucionalidade, mesmo quando proferida em sede difusa, e a de sua inaplicabilidade nas hipóteses de não recepção.


Até então o que tínhamos no direito brasileiro, quanto à via difusa, era o disposto no art. 52, X, da Constituição, que é esclarecido por ALEXANDRE DE MORAES
 ao afirmar que no controle concentrado de inconstitucionalidade, a lei ou o ato normativo declarado inconstitucional saem do ordenamento jurídico imediatamente com a decisão definitiva do STF, não havendo aplicação do art. 52, X
, da Constituição Federal, que permanece somente para a utilização no controle difuso.

A natureza jurídica desse ato do Senado Federal sempre foi extremamente controvertida, havendo diversas posições doutrinárias a respeito. No entanto, durante algum tempo prevaleceu a tese de que esse ato era tipicamente político e o seu escopo era dar eficácia erga omnes à decisão do STF proferida em sede difusa. Esse ato político do Senado está sujeito ao seu juízo de conveniência e não há lapso temporal para ser expedido. Essa comunicação do STF ao Senado também não vincula o próprio STF, que pode, noutro momento, rever seu posicionamento.

Mas, se cabe ao Senado Federal emitir esse ato político, não seria violentar a independência e a harmonia entre os poderes da República (Senado e STF) consagradas no art. 2º da Lex Legum
, o STF, na via difusa, aplicar a teoria da modulação ou limitação dos efeitos temporais de suas decisões emprestando-lhe eficácia erga omnes? A resposta é negativa pelas seguintes razões.

Esse dispositivo constitucional e, em conseqüência a natureza jurídica desse ato emanado do Senado Federal, tem passado por uma releitura por parte do STF. Julgado emblemático a respeito é a Reclamação 4.335-5. O Relator, Min. Gilmar Mendes, em determinado trecho do seu voto, após vasta digressão a respeito do instituto, inclusive no direito comparado e em precedentes do STF, conclui:
Sem adentrar o debate sobre a correção desse entendimento no passado, não parece haver dúvida de que todas as construções que se vêm fazendo em torno do efeito transcendente das decisões pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Congresso Nacional, com o apoio, em muitos casos, da jurisprudência da Corte
, estão a indicar a necessidade de revisão da orientação dominante antes do advento da Constituição de 1988.

Assim, parece legítimo entender que, hodiernamente, a fórmula relativa à suspensão de execução da lei pelo Senado Federal há de ter simples efeito de publicidade. Desta forma, se o Supremo Tribunal Federal, em sede de controle incidental, chegar à conclusão, de modo definitivo, de que a lei é inconstitucional, essa decisão terá efeitos gerais, fazendo-se a comunicação ao Senado Federal para que este publique a decisão no Diário do Congresso. Tal como assente, não é (mais) a decisão do Senado que confere eficácia geral ao julgamento do Supremo. A própria decisão da Corte contém essa força normativa. Parece evidente ser essa a orientação implícita nas diversas decisões judiciais e legislativas acima referidas. Assim, o Senado não terá a faculdade de publicar ou não a decisão, uma vez que não se cuida de uma decisão substantiva, mas de simples dever de publicação, tal como reconhecido a outros órgãos políticos em alguns sistemas constitucionais (Constituição austríaca, art. 140,5 – publicação a cargo do Chanceler Federal, e Lei Orgânica da Corte Constitucional Alemã, art.31, (2), publicação a cargo do Ministro da Justiça). Tais decisões proferidas em processo de controle de normas são publicadas no Diário Oficial e têm força de lei (Gesetzeskraft) [Lei do Bundesverfassungsgericht, § 31, (2)]. Segundo Klaus Vogel, o § 31, II, da Lei Orgânica da Corte Constitucional alemã faz com que a força de lei alcance também as decisões confirmatórias de constitucionalidade. Essa ampliação somente se aplicaria, porém, ao dever de publicação, porque a lei não pode conferir efeito que a Constituição não prevê
.

Portanto, a não-publicação, pelo Senado Federal, de Resolução que, nos termos do art. 52, X da Constituição, suspenderia a execução da lei declarada inconstitucional pelo STF, não terá o condão de impedir que a decisão do Supremo assuma a sua real eficácia jurídica. 
Esta solução resolve de forma superior uma das tormentosas questões da nossa jurisdição constitucional. Superam-se, assim, também, as incongruências cada vez mais marcantes entre a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal e a orientação dominante na legislação processual, de um lado, e, de outro, a visão doutrinária ortodoxa e – permita-nos dizer – ultrapassada do disposto no art. 52, X, da Constituição de 1988. 

Ressalte-se ainda o fato de a adoção da súmula vinculante ter reforçado a idéia de superação do referido art. 52, X, da CF na medida em que permite aferir a inconstitucionalidade de determinada orientação pelo próprio Tribunal, sem qualquer interferência do Senado Federal.

Por último, observe-se que a adoção da técnica da declaração de inconstitucionalidade com limitação de efeitos
 parece sinalizar que o Tribunal entende estar desvinculado de qualquer ato do Senado Federal, cabendo tão-somente a ele – Tribunal – definir os efeitos da decisão. (destaques e notas de rodapé no original)

Como bem ressaltado no excerto do voto, a Emenda Constitucional n. 45/2004
 inseriu no texto constitucional a possibilidade de o STF emprestar efeito vinculante, via súmula, às suas decisões em matéria constitucional, observados os requisitos específicos. Esta é uma hipótese, amparada pelo texto constitucional, que outorga ao STF competência semelhante, com as devidas reservas, àquela conferido ao Senado Federal no art. 52, X, da CF.

Doutro lado, o STF, que é o guardião-intérprete da Constituição, em mais de uma ocasião, entendeu ser possível a aplicação daquela teoria sem afronta à competência do Senado Federal. GILMAR FERREIRA MENDES, INOCÊNCIO MÁRTIRES COELHO e PAULO GUSTAVO GONET BRANCO
, em obra conjunta, citam quatro casos: a) RE 197.917/STF, j. 24.03.2004, Rel. Maurício Corrêa, DJ de 07.05.2004, que tratou sobre a constitucionalidade de dispositivo da Lei Orgânica do Município de Mira-Estrela/SP que teria fixado seu número de vereadores em afronta à CF. No caso, o STF consagrou que a decisão de inconstitucionalidade seria dotada de efeito pro futuro; b) Reclamação 2.391 que, embora tenha sido declarada prejudicada por perda de objeto, o STF caminhava para reconhecer que eventual declaração de inconstitucionalidade haveria de ser declarada com efeitos ex nunc; c) ADI 3.022, de 18.08.2004, na qual o STF declarou a inconstitucionalidade de lei do Rio Grande do Sul, reconhecendo-se, pela primeira vez, que a decisão teria eficácia pro futuro; d) HC 82.959, de 23.02.2006, quando o STF, por maioria, declarou, incidenter tantum, a inconstitucionalidade do § 1º do art. 2º da Lei n. 8.072/90, mas a decisão não geraria conseqüências jurídicas em relação às penas já extintas na data do julgamento.

Além da possibilidade jurídica da aplicação da teoria em discussão sem afronta à independência entre os poderes, também essa técnica de hermenêutica constitucional permite emprestar maior eficácia às decisões do STF evitando demandas judiciais desnecessárias em sede inferiores, inclusive na seara do direito eleitoral como o foi o “caso Mira-Estrela”. A prestação jurisdicional dá-se de forma mais célere. Daí a importância do tema.
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