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Conclusao.

Resumo: O Supremo Tribunal Federal e os Tribunais de Justica
Estaduais do Brasil, nos julgamentos de acdes diretas de
inconstitucionalidade, possuem competéncia para conceder
medidas cautelares que implicam a suspensao da vigéncia do
diploma legal impugnado. A liminar pode ser deferida com
efeito ex nunc ou ex tunc. A atribuicdo de eficacia ex nunc
implica a impossibilidade de retroagdo dos efeitos da medida.
A atuacdo do orgdo judicial no exercicio de controle se
assemelha a de um legislador negativo, sendo pertinente o
emprego da teoria da retroatividade das leis, consagrada na
jurisprudéncia do Supremo brasileiro, para compreender 0s
efeitos causados pelo deferimento da liminar na acdo direta
sobre os atos juridicos aperfeicoados com fundamento no
diploma normativo suspenso. Afigura-se seguro afirmar, assim,
que o significado da cautelar concedida com eficacia ex nunc é
que o provimento jurisdicional ndo podera retroagir para (i)
desconstituir atos praticados com base no diploma objeto da
acdo (retroatividade maxima) e (ii) atingir efeitos pendentes e
futuros dos atos praticados com fulcro no ato normativo
suspenso (retroatividade média e minima).

Palavras-Chave: ADI. Medida cautelar. Eficacia ex tunc e ex
nunc. Retroatividade.

1. INTRODUCAO

Um tema que desperta debates nos julgamentos das a¢oes
diretas de inconstitucionalidade no Brasil, quer pelo Supremo
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Tribunal Federal quer por Cortes de Justica Estaduais, é o da
eficacia das decisdes proferidas em relacdo aos atos juridicos
aperfeicoados com fulcro na lei declarada inconstitucional.

E que, em razdo da incorporagio ao direito brasileiro do
principio da nulidade da lei inconstitucional, se tem a
percepcao de que todos os atos praticados com fundamento no
diploma impugnado sdo invalidos, salvo se houver a
modulacéo dos efeitos da deciséo.

Entretanto, tal entendimento ja foi afastado pela nossa
Suprema Corte. No julgamento do Recurso Extraordinario n°
217.141-AgR/SP', 0 Ministro Gilmar Mendes destacou que
“no direito brasileiro, jamais se aceitou a idéia de que a
nulidade da lei importaria na eventual nulidade de todos os
atos que com base nela viessem a ser praticados. [...] Os atos
praticados com base na lei inconstitucional que ndo mais se
afigurem suscetiveis de revisdo ndo sdo afetados pela
declaracdo de inconstitucionalidade”.

Sem adentrar no tema da incidéncia das chamadas
formulas de preclusdo?, as quais, pela jurisprudéncia do STF,
podem impedir a desconstituicdo de atos juridicos praticados
com amparo na lei inconstitucional, verifica-se que, em
determinados casos, o direito constitucional brasileiro tolera a
permanéncia, no mundo juridico, de atos aperfeicoados com
amparo em diplomas que apresentam desconformidade com a
Constituicdo Federal ou com Constituicdes Estaduais”.

! STF — Segunda Turma —RE n. 217.141-5- AgR/SP — Rel. Min. Gilmar Mendes —
DJU 4.8.2006.

2 Segundo o que consignou o Ministro Gilmar Mendes no voto proferido no AgR no
RE n°217.141-5/SP, “concede-se, porém, protecdo ao ato singular, em homenagem
ao principio da seguranca juridica, procedendo-se a diferenciacéo entre o efeito da
declaragdo no plano normativo (Normebene) e no plano do ato singular
(Einzelaktebene) mediante a utilizacdo das chamadas férmulas de preclusdo. ” (grifo
nosso) Um exemplo é o que previsto no art. 54 da Lei n. 9.784/99, com a seguinte
redacdo: “Art. 54. O direito da Administracao de anular os atos administrativos de
que decorram efeitos favoraveis para os destinatarios decai em cinco anos,
contados da data em que foram praticados, salvo comprovada ma-fé. ”

% Isso se da também mediante a aplicacdo da técnica de modulacdo dos efeitos
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Cumpre, entdo, indagar se isso ocorreria também em
relacdo aos atos juridicos aperfeicoados com base em leis
suspensas por medidas cautelares® deferidas em acdes diretas
de inconstitucionalidade. Os atos praticados com fulcro no
diploma normativo suspenso também seriam, em regra, nulos e
deveriam ser desconstituidos de pronto? O tema apresenta
maior complexidade, sobretudo em razdo de o julgamento da
liminar ser precario e efémero, ndo havendo decisdo final de
mérito.

O escopo do presente trabalho € justamente tentar
esclarecer os efeitos que decorrem da concessdo de liminares
nas acdes diretas sobre os atos juridicos praticados com
fundamento nas leis suspensas pelas decisdes.

2. A POSSIBILIDADE DE CONCESSAO DE MEDIDA
CAUTELAR NA ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE

O Supremo Tribunal Federal do Brasil, em mais de uma
oportunidade, ja consignou que “0 poder de acautelar é
imanente ao de julgar™™. E que, como destaca o Ministro Celso
de Mello, “os provimentos de natureza cautelar acham-se
instrumentalmente vocacionados a conferir efetividade ao
julgamento final resultante do processo principal,
assegurando, desse modo, plena eficacia a tutela jurisdicional
de conhecimento ou execugdo, inclusive as decisdes que
emergem do processo de fiscalizagdo abstrata de
constitucionalidade ™.

E certo que o deferimento do pedido de liminar para

prevista no art. 27 da Lei n. 9.868/1999.

* Os vocabulos ‘cautelar’ e ‘liminar’ sdo utilizados como sindnimos no presente
artigo.

® STF — Plenério — ADC n. 4-MC/DF — Rel. Min. Sydney Sanches — j. 11.2.1998 -
DJU 21.5.1999.

® Idem.
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suspender a vigéncia de ato normativo sofreu alguma
resisténcia no Supremo em regimes de Constituiches
anteriores’. A controvérsia apenas foi pacificada com a edigdo
da Emenda n. 7, de 1977, a qual inseriu a alinea ‘p’ ao inciso I
do art. 119 da antiga Carta®, atribuindo & Corte a competéncia
para julgar o “pedido de medida cautelar nas representagoes
oferecidas pelo Procurador Geral da Republica.”

Com o advento da nova Constituicdo Federal, a
possibilidade de concessdo de medida cautelar nas acOes
diretas de inconstitucionalidade ficou expressamente delineada
na alinea ‘p’ do inciso I do art. 102, com a seguinte redagao:

“Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal
Federal, precipuamente, a guarda da Constitui¢éo,
cabendo-lhe:

| - processar e julgar, originariamente:

[.]

p) o0 pedido de medida cautelar das agdes
diretas de inconstitucionalidade;”

Da mesma forma, a Lei n. 9.868/99, a qual foi editada
com o escopo de disciplinar o processo de julgamento da acao
direta de inconstitucionalidade e da acdo declaratéria de
constitucionalidade no ambito do Pretério Excelso,
regulamenta, em sua Secdo Il, a concessdo das medidas
cautelares na ADI.

As Constituicdes Estaduais e leis de organizacdo de
Cortes de Justica brasileiras, em geral, contemplam
dispositivos semelhantes.

No que diz respeito ao Tribunal de Justica do Distrito
Federal e Territdrios, por exemplo, o inciso Il do art. 8° da Lei
n. 11.697/2009 estabelece que, “somente pelo voto da maioria
absoluta de seus membros ou de seu 6rgéo especial, podera o

" Ver Rp n. 94, Rel. Min. Castro Nunes — DJU 11-7-1949. Citada por Mendes,
Gilmar Ferreira. Moreira Alves e o Controle de Constitucionalidade no Brasil. Sdo
Paulo: Saraiva. p. 12-13.

8 Na redacdo da Emenda Constitucional n. 1, de 17 de outubro de 1969.
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Tribunal de Justica declarar a inconstitucionalidade de lei ou
de ato normativo do Distrito Federal ou suspender a vigéncia
em decisdo de medida cautelar.”

Porém, ¢ relevante afirmar que medidas dessa natureza
poderiam ser deferidas pelo Poder Judiciério, ainda que nao
existissem dispositivos especificos autorizando o exercicio do
poder geral de cautela nos julgamentos das acOes diretas. 1sso
ja havia ocorrido em precedentes decididos antes da
promulgacéo da Emenda n. 7/1977°. E, ja no advento da nova
ordem constitucional, verificou-se, por exemplo, com a
apreciacdo da Acdo Declaratéria de Constitucionalidade n. 4-
MC/DF™, quando, mesmo sem a competéncia constitucional
expressa, 0 Supremo Tribunal Federal deferiu a medida liminar
num processo de acdo declaratoria de constitucionalidade, por
considerd-la necesséria para assegurar a eficacia do futuro
julgamento do mérito.

Assim, é inconteste a competéncia do STF e dos
Tribunais de Justica Estaduais brasileiros para conceder
cautelares de forma a determinar a suspensdo de atos
normativos impugnados via acao direta de
inconstitucionalidade, dada (i) a circunstancia de o poder geral
de acautelar ser imanente ao de julgar; e (ii) a existéncia de
dispositivos constitucionais e legais que autorizam o
deferimento das medidas.

3. O ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL E A
PREVISAO LEGAL DOS EFEITOS DAS LIMINARES
CONCEDIDAS NAS ACOES DIRETAS DE
INCONSTITUCIONALIDADE

Conforme acima destacado, num primeiro momento, néo
havia previsdo legal ou constitucional acerca da possibilidade

® STF — Rp n. 933-MC/RJ — Rel. Min. Thompson Flores - DJU 17.12.1975.
19 v/ide nota 5.
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do STF deferir medidas cautelares nos processos de controle
abstrato de normas, tampouco existia qualquer enunciado
normativo que tratasse da eficacia que eventuais medidas dessa
natureza teriam.

Cabia, assim, ao Judiciario, no momento do deferimento
da medida, indicar o efeito aplicavel. Como destaca 0 Ministro
Gilmar Mendes, “sob o império da Constitui¢do de 1967/1969,
chegou-se a sustentar que a decisdo proferida em sede de
cautelar seria dotada de eficdcia retroativa™.** Essa 6ptica foi
defendida pelo Ministro Célio Borja, no julgamento a
Representacdo n. 1.391'2. Prevaleceu, entretanto, a tese
sustentada pelo Ministro Moreira Alves, no sentido de que a
deciséo cautelar proferida em acdo direta tem efeito ex nunc.

Note-se que, posteriormente, 0 Supremo admitiu a
possibilidade de atribuicdo de eficacia ex tunc a decisdo
cautelar'®. Contudo, isso se deu em situaces excepcionais, em
que a Corte se defrontou com diplomas legais que tiveram o0s
seus efeitos exauridos logo apo6s a sua entrada em vigor, nas
hipGteses em que a concessdo da medida sem efeito retroativo
seria inocua.

Dessa forma, a orientagdo consolidada na jurisprudéncia
do STF foi a de que a concessao da liminar que suspende a
vigéncia do ato impugnado possui, em geral, efeito ex nunc,
sendo excepcionais 0s casos em que a Corte a defere com
efeito ex tunc.

Esse entendimento veio a ser positivado no art. 11, § 1°,
da Lei n. 9.868/1999, nos seguintes termos: “A medida
cautelar, dotada de eficacia contra todos, sera concedida com
efeito ex nunc, salvo se o Tribunal entender que deva
conceder-lhe eficacia retroativa. ”

Nesse sentido, é de se concluir que, relativamente a

1 Mendes, Gilmar Ferreira. op. cit. p. 16.

12.STF — Rp n. 1391-QO/CE — Rel. Min. Célio Borja — Red. p/acorddo Min. Moreira
Alves — DJU 11.12.1987.

18 STF — ADI n. 596-MC/RJ — Rel. Min. Moreira Alves — DJU 7.5.1993.
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concessdao de medidas cautelares nos julgamentos das acGes
diretas de inconstitucionalidade, a regra é que os efeitos das
liminares sdo ex nunc, sendo possivel a concessao de efeitos ex
tunc, caso a Corte assim os determine.

4. AS CONSEQUENCIAS DE A DECISAO LIMINAR TER
SIDO CONCEDIDA COM EFEITOS EX NUNC

Ciente do enunciado do texto legal que disciplina a
atribuicdo de efeitos as medidas cautelares, cumpre analisar o
que significa a concessdo de liminar com eficécia ex nunc na
acdo direta de inconstitucionalidade.

4.1. SUSPENSAO DA VIGENCIA OU DA EFICACIA DO
ATO NORMATIVO?

A primeira premissa que se deve assentar € a de que a
suspensdo da vigéncia da lei impugnada é feita mediante a
concessao da medida cautelar, seja ela deferida com efeitos ex
nunc ou ex tunc.

Veja-se que, antes mesmo da edi¢cdo de normas legais
sobre o tema, a Suprema Corte brasileira ja havia sedimentado
0 entendimento de que a liminar no controle concentrado
suspende a vigéncia do ato impugnado:

“EMENTA: Acdo direta de
inconstitucionalidade. Escolha de membros do
Tribunal de Contas estadual pelo Governador.
Arguicéo de inconstitucionalidade dos incisos | e 11
do par. 3. do artigo 80 da parte permanente e dos
incisos | e Il do artigo 24 das Disposicoes
Transitérias da Constituicdo do Estado de Mato
Grosso do Sul. Pedido de liminar. - Relevancia
juridica do pedido, tendo em vista o decidido pelo
Plenario da Corte quando do julgamento do mérito
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da ADIN 219. - Conveniéncia da suspensdo da
vigéncia dos dois dispositivos ora atacados. Pedido
de liminar deferido **. (grifou-se)

Essa premissa foi depois confirmada com a edicdo de
diplomas legais sobre o tema. Isso se verifica, por exemplo, a
partir da leitura do inciso 11l do art. 8° da Lei n. 11.697/2009, o
qual prevé que “somente pelo voto da maioria absoluta de seus
membros ou de seu 6rgdo especial, podera o Tribunal de
Justica declarar a inconstitucionalidade de lei ou de ato
normativo do Distrito Federal ou suspender a vigéncia em
decisdo de medida cautelar "*°.

Vale destacar, ainda, a existéncia de precedentes no
ambito da Corte em que se consignou que o efeito do
deferimento da liminar seria a suspensao da eficacia da lei:

“Acao Direta de Inconstitucionalidade. Medida
cautelar deferida. Questdo de Ordem. 2. A decisdo
que concede medida cautelar, em acdo direta de
inconstitucionalidade, possui eficacia, ‘ex nunc’.
Com a concessdo da liminar, o ato normativo
impugnado fica com sua eficicia suspensa, até o
julgamento final. (...)"*®. (grifou-se)

Pode parecer que aqui ha uma contradicdo entre 0s
referidos acdrddos do STF e o texto do dispositivo legal
direcionado a atuacdo do Tribunal de Justica do Distrito
Federal, no que diz respeito a conseqiiéncia do provimento
cautelar de suspensdo da norma: se suspenderia a vigéncia ou a
eficacia do dispositivo legal.

De fato, a doutrina aponta uma distincdo entre vigéncia e
eficacia da norma. Nessa linha, € pertinente conferir o que
leciona Marcos Bernardes de Mello:

“Se a norma existe com vigéncia e é valida,

1% STF — Plenario — ADI n. 1.043-MC/MS — Rel. Min. Moreira Alves — DJU
20.5.1994.

15 Grifou-se.

16 STF — Plenario — ADI n. 711/AM — Rel. Min. Néri da Silveira — DJU 5.8.1992.



7626 |

RIDB, Ano 1 (2012), n° 12

ou sendo invélida, ainda ndo teve sua nulidade
decretada por quem, dentro do sistema juridico,
tenha poder para tanto, poderd ser eficaz desde
que concretizem no mundo os fatos que constituem
seu suporte fatico. Se os fatos previstos pela norma
como seu suporte fatico ndo se materializarem,
integralmente, no plano das realidades, a norma
jamais serd eficaz (= ndo incidira); existird com
vigéncia, porém sem eficicia. A eficicia da norma
juridica (= incidéncia) tem como pressuposto
essencial a concrecdo de todos os elementos
descritos como seu suporte fatico (= suporte fatico
suficiente).

Por ai se vé que, enquanto ndo realizada no
mundo dos fatos por ela previstos, a norma
juridica, mesmo com vigéncia, constitui mera
proposicdo referente a hipdteses, ndo podendo
falar em geracdo de qualquer consequéncia
juridica. Esta-se no plano légico da normatividade,
nao no mundo do direito, que somente se compde a
partir dos fatos juridicizados. 7

Sem querer adentrar em detalhes no tema relativo as

diferencas entre vigéncia e eficicia, fato € que ambos os
institutos sdo congruentes em dois aspectos: ndao se confundem
com o plano da existéncia e nem com o plano da validade da

norma.
Com efeito, ao suspender a vigéncia ou a eficicia da

norma mediante o deferimento de uma cautelar, ndo esta a
Corte definindo a questdo da validade da norma, o que apenas
ocorrera com o julgamento de mérito da acdo direta.

O que a cautelar acarreta é a impossibilidade de a norma

produzir novos efeitos a partir de sua concessdo. Suspendera

" MELLO, Marcos Bernardes. Teoria do Fato Juridico. Plano da Efic4cia. 12 parte.
S&o Paulo: Saraiva. p. 18.
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sim a vigéncia da norma. Ante essa conseqliéncia, caso um
determinado fato previsto no ato normativo como seu suporte
fatico, no plano das realidades, se materialize, a norma,
porquanto com a vigéncia suspensa, nao incidira, nao tendo
também eficécia.

Assim, em termos praticos, no que tange a analise dos
efeitos da liminar sobre atos praticados com fundamento na
norma suspensa, a qual é o objeto do presente artigo, pouco
importa a terminologia empregada na decisdo de suspensdo
cautelar da norma, se esta acarreta a interrupcdo da vigéncia ou
eficacia.

Por questdo de apego a técnica juridica, entendo que
melhor seria que sempre constasse na decisao que a vigéncia da
norma est4 suspensa™®. Isso porque a eficicia apenas estara
suspensa no momento em que o suporte fatico se materializar e
0 enunciado legal ndo puder incidir, o que foge ao controle do
julgador na ocasido da concessao da liminar.

Entretanto, empregada esta ou aquela terminologia
(vigéncia ou eficacia), o que importa € que a norma ainda
existira no mundo juridico e ndo tera tido a sua
constitucionalidade definitivamente apreciada.

4.2. A CIRCUNSTANCIA DE A CONCESSAO DA
LIMINAR COM EFEITO EX NUNC IMPLICAR A
AUSENCIA DE EFICACIA RETROATIVA

Nos termos do art. 11, § 1°, da Lei n. 9.868/1999, “a
liminar, dotada de eficacia contra todos, sera concedida com
efeito ex nunc, salvo se o Conselho Especial conceder-lhe
eficacia retroativa.”

Desse modo, a circunstancia de a cautelar ter sido

18 pode-se defender que a suspensdo da eficacia da norma, ou invés da vigéncia
desta, poderia gerar efeitos em relagdo a aplicacdo da legislagdo anterior acaso
existente, em consonancia com o § 2° do art. 11 da Lei n. 9.868/99. Este tema,
contudo, nédo é objeto do presente artigo.
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deferida com efeitos ex nunc ndo significa que a norma nao
esteja suspensa. Pelos termos dos referidos dispositivos, a
suspensdo da norma ocorre independentemente da eficacia
atribuida a liminar, seja ex nunc ou ex tunc.

Desta forma, ndo importa o efeito atribuido a decisdo, em
quaisquer dos casos o efeito imediato da suspensdo cautelar da
norma é a impossibilidade de aplicacdo da lei aos fatos
surgidos ap0s a sua concessao.

Agora, é relevante indagar: quais sdo as conseqliéncias
do deferimento da cautelar em relagdo aos atos juridicos
aperfeicoados durante o periodo em que o diploma legal nédo
esteve suspenso? Pelo simples deferimento da medida, que tem
carater precario e efémero, havera a desconstituicdo dos atos
amparados pelo diploma normativo suspenso? Poderdo os atos
ja constituidos continuar produzindo efeitos, ainda que a
vigéncia da lei que lhes da fundamento tenha sido
interrompida?

E induvidoso que as respostas para as questdes acima
serdo dadas com a analise dos efeitos que foram atribuidos pela
Corte a referida decisdo, ou seja, ex nunc ou ex tunc.

Logicamente, havera diferencas nas conseqiiéncias da
concessao da liminar no que tange aos atos ja aperfeicoados,
caso a eficacia atribuida a medida seja ex nunc, e ndo ex tunc.

Nessa linha, constata-se, mediante nova leitura do art. 11,
8 1°, da Lei n. 9.868/99, que a atribuicdo de eficacia ex nunc a
decisdo cautelar significa que esta ndo tera eficacia retroativa:

“Art. 11 da Lei n. 9.868/99.

[...]

§ 1° A medida cautelar, dotada de eficacia
contra todos, serd concedida com efeito ex nunc,
salvo se o Tribunal entender que deva conceder-lhe
eficacia retroativa. (grifou-se)

Logo, é npertinente afirmar que a auséncia de
retroatividade é, justamente, a consequéncia de a decisdo
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liminar ter sido concedida com efeitos ex nunc.

Conclui-se, portanto, que, pelas regras aplicaveis, a
cautelar deferida com efeitos ex nunc suspende a vigéncia da
lei, sem que, contudo, a ela seja atribuida eficacia retroativa.

4.3 AS CONSEQUENCIAS DE A DECISAO LIMINAR SER
DEFERIDA SEM EFICACIA RETROATIVA

Ndo é simples delimitar o que vem a ser eficacia
retroativa da medida cautelar na acdo direta. Para tentar
solucionar a questdo, serd necessario analisar, primeiramente,
ensinamentos acerca da retroatividade das normas, 0s quais ja
foram exaustivamente abordados em precedentes do STF.

Porém, antes de mais nada, é necessario definir o que
vem a ser retroatividade.

Matos Peixoto atesta que “retroagir (retro -/- agere)
significa agir para trds.”™ Dai concluir o autor que “leis
retroativas devem ser as que atuam sobre o passado[...],
modificando os fatos pretéritos ou as suas conseqiiéncias, de
tal maneira que a situacdo seja, tanto quanto possivel, a
mesma que existiria se a lei preexistisse a si mesma. "

Desse modo, uma medida cautelar que suspenda uma lei
com eficacia retroativa, deve atuar sobre o passado,
modificando fatos pretéritos e/ou as suas consequéncias.

43.1. OS EFEITOS DA RETROATIVIDADE DAS
NORMAS

Ainda a respeito da retroatividade das leis, vale, mais
uma vez, recorrer a licdo de Matos Peixoto, assentada no artigo
“Limite temporal da Lei”:

1% PEIXOTO, Matos. Limite Temporal da Lei. Revista Forense comemorativa, 100
anos: tomo Ill, direito civil. Coordenador: Sylvio Capanema de Souza. Rio de
Janeiro: Forense. 2007. 184.

20 |dem p. 184-185.
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“Dd-se a retroatividade maxima (também
chamada restituitoria, porque em geral restitui as
partes ao status quo ante”), quando a lei nova
ataca a coisa julgada e os fatos consumados
(transacdo, pagamento, prescricdo). Tal é a
decretal de Alexandre Il que, em &dio a usura,
mandou os credores restituirem os juros recebidos

[]

A retroatividade é média quando a lei nova
atinge os efeitos pendentes de ato juridico
verificados antes dela, exemplo: uma lei que
limitasse a taxa de juros e ndo aplicasse aos
vencidos e ndo pagos. [...]

Enfim, a retroatividade ¢ minima (também
chamada de temperada ou mitigada), quando a lei
nova atinge apenas os efeitos dos atos anteriores
produzidos ap6s a data em que ela entra em vigor.
[...] exemplo: o Decreto-Lei n. 22.626, de 7 de
abril de 1933, que reduziu a taxa de juros e se
aplicou, “a partir da sua data, aos contratos
existentes, inclusive aos ajuizados (art. 39. "%

A luz dos conceitos acima tracados, é de se destacar as

seguintes premissas:

havera retroatividade maxima se uma lei pretender aplicar-
se aos fatos passados;

havera retroatividade se a lei pretender ser aplicada a
situagbes em curso. Isso ocorrerd se a lei nova atingir
efeitos de situacbes aperfeicoadas anteriormente a
modificacdo da legislagdo. Se a lei nova atingir os efeitos
pendentes dos atos juridicos constituidos antes da sua
entrada em vigor, haverad retroatividade média. Se a lei
nova atingir apenas os efeitos dos atos anteriores,
verificados apos a data em que ela entrou em vigor, havera

2 |dem. p. 190.
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retroatividade minima;
- nao havera retroatividade, por ébvio, se a lei for aplicada
somente a fatos futuros.

Veja-se que a lei que rege a causa (fato jurigeno), rege
também os seus efeitos®®. Assim, uma lei disciplinara tanto
critérios de formacéo do ato, como os efeitos futuros que ele ird
produzir. Se o os efeitos futuros ainda estdo sendo verificados e
uma nova lei vem a incidir sobre o fato, caso pretenda
desconstituir estes efeitos, sera retroativa. 1sso porque, para nao
haver retroatividade, ndo pode a lei nova pretender aplicar-se
as consequéncias dos atos ou dos fatos juridicos anteriores a
ela.

A tese da retroatividade minima, média e méxima foi
aplicada pelo Supremo Tribunal Federal brasileiro em
precedentes nos quais se abordou a possibilidade de retroacéo
dos efeitos de leis, além de dispositivos constitucionais
estaduais e federais.

Em regra, atos normativos podem retroagir para alcancgar
situacdes passadas, desde que ndo afetem o ato juridico
perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada. Essa conclusao é
extraida a partir da interpretacdo do inciso XXXVI do art. 5° da
Lei Maior.

Assim, pelo que ficou sedimentado na jurisprudéncia do
STF, somente as normas constitucionais federais podem ter
algum tipo de eficacia retroativa, caso prejudiquem situacées
consolidadas no passado que beneficiem os cidad&os. Estas,
por terem aplicacdo imediata, “alcan¢am os efeitos futuros de
fatos passados (retroatividade minima), e se expressamente o
declararem podem alcancar até fatos consumados no passado
(retroatividades média e maxima). ">

E importante notar que, embora ndo tenha ficado

2 1dem. p. 187.
2 STF - Primeira Turma — Al n. 258.337 AgR/MG — Rel. Min. Moreira Alves —
DJU 4.8.2000.
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devidamente esclarecida a possibilidade de, sob o atual regime
constitucional, normas constitucionais oriundas do poder
constituinte derivado terem eficacia retroativa média e maxima,
a Corte, sob a égide da Carta anterior, ja se pronunciou nesse
sentido:
“Ementa: MAGISTRADO. INCIDENCIA
IMEDIATA DA PROIBIQAO CONTIDA NO
ARTIGO 144, |, DA CONSTITUICAO FEDERAL
NA REDACAO DADA PELA EMENDA
CONSTITUCIONAL N. 7/77. — Nao ha direito
adquirido contra texto constitucional, resulte ele do
Poder Constituinte Originario, ou do Poder
Constituinte Derivado. Precedentes do S.T.F.
Recurso Extraordinadrio conhecido e provido. 24

Contudo, segundo o Ministro Gilmar Mendes, a
aplicacdo dessa teoria no &mbito da nova ordem constitucional
é controvertida, encontrando-se vozes tanto no sentido de que o
poder de revisdo ndo pode desnaturar, nos casos concretos, 0S
direitos ja incorporados ao patriménio juridico dos seus
titulares, como no sentido de que isso ndo é possivel®.

Assim, inclusive, ja decidiu o STF, no julgamento do
Mandado de Seguranca n. 24.875/DF%, quando entendeu que
membros aposentados da Corte, que recebiam quantia superior
ao teto salarial extraido da Emenda Constitucional n. 41/2003,
tinham direito a continuar recebendo a parte que superava o
teto, até que a quantia excedente viesse a ser absorvida pelos
reajustes do subsidio®’. Assim, para a hipétese, foi reconhecido
o direito adquirido em face do que dispds a emenda

2% STF — Tribunal Pleno — RE n. 94.414/SP — Rel. Min. Moreira Alves — DJU
19.4.1985. negritou-se.

% MENDES, Gilmar Ferreira e OUTROS. Curso de Direito Constitucional. 2 ed.
Sao Paulo: Saraiva. p. 227.

% STF — Plenario — MS n. 24.875/DF — Rel. Min. Sepulveda Pertence — DJU
6.10.2006.

T |dem. p. 228.
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constitucional.

Em relacdo aos diplomas de hierarquia legal, no
julgamento da Ac¢éo Direta de Inconstitucionalidade n. 493/DF,
relatada pelo Ministro Moreira Alves, o Plenario firmou o
entendimento de que “o disposto no art. 5° XXXVI, da
Constituicdo Federal, se aplica a toda e qualquer lei
infraconstitucional, sem qualquer distin¢é@o entre lei de direito
publico e lei de direito privado, ou entre lei de ordem publica e
lei dispositiva.”

Acerca da possibilidade de retroatividade das normas
constitucionais estaduais, o STF entende que estas estdo
também submetidas as limitacdes do inciso XXXVI do art. 5°
da Lei Maior, inclusive a retroatividade minima:

“EMENTA: - Agravo regimental. - As
normas constitucionais federais € que, por terem
aplicacdo imediata, alcancam os efeitos futuros de
fatos passados (retroatividade minima), e se
expressamente o declararem podem alcancar até
fatos consumados no passado (retroatividades
média e maxima). Ndo assim, porém, as normas
constitucionais estaduais que estdo sujeitas a
vedacdo do artigo 5°, XXXVI, da Carta Magna
Federal, inclusive a concernente & retroatividade
minima que ocorre com a aplica¢do imediata delas.
Agravo a que se nega provimento 28

Dessa forma, segundo a jurisprudéncia do STF, qualquer
lei, seja de direito publico, de direito privado, de ordem publica
ou dispositiva, ou mesmo uma norma constitucional estadual,
ndo pode retroagir para prejudicar o direito adquirido, o ato
juridico perfeito e a coisa julgada, ainda que a retroatividade
seja minima. Apenas os dispositivos da Constituicdo Federal
podem retroagir com esse proposito.

2 STF - Primeira Turma — Al n. 258337 AgR/MG — Rel. Min. Moreira Alves — DJU
4.8.2000. grifou-se.
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4.3.2. A PERTINENCIA DA APLICACAO DA TEORIA DA
RETROATIVIDADE DAS NORMAS PARA O EXAME DA
RETROACAO DO EFEITO EX NUNC DA MEDIDA
CAUTELAR DEFERIDA EM ADI

O Professor Francisco Segado, analisando os trabalhos de
Hans Kelsen, destaca que para o autor austriaco a anulacdo de
uma lei pela Corte Constitucional ndo consiste em sua mera
desaplicacdo ao caso concreto, como ocorre na judicial review
americana.

Para Kelsen, anular uma lei significa afastar uma norma
geral, porquanto a anulacdo tem o mesmo carater de
generalidade que possui a elaboracdo do diploma. Assim, o
Tribunal converte-se em um Orgdo do Poder Legislativo,
agindo como um legislador negativo®.

Segado destaca que “em definitivo, a decisdo do Tribunal
de anular uma lei tem o mesmo carater de uma lei ab-rogativa
de outra norma geral. E um ato de legislacdo negativa. 30

O instituto da ab-rogacdo, no direito civil, acarreta que
uma norma seja completamente revogada por outra.

Logo, com base na doutrina kelsiana, atesta-se que o
efeito da declaracdo de inconstitucionalidade de uma lei é
idéntico ao de uma revogacgdo de um diploma legal.

Cabe lembrar que, para Kelsen, a declaracdo de
inconstitucionalidade se equivalia a funcdo legislativa,
porquanto (i) a ela se outorgava eficacia erga omnes, e (ii) a
deciséo ndo tinha forga retroativa, produzindo apenas efeitos ex
nunc®. Assim, sob a dptica que defendia, de fato, ndo havia
qualquer distingdo entre os efeitos da atuacdo do Poder

2 SEGADO, Francisco Fernandez. La Obsolescencia de la Bipolaridad Tradicional
(Modelo Americano — Modelo Europeo-Kelseniano) de los Sistemas de Justicia
Constitucional. IDP. Revista de Direito Publico n. 2 — Out-Nov-Dez/2003. p. 63

% 1dem. p. 71. Traducio livre.

3 1dem.
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Legislativo e a atuacdo da Corte Constitucional, no que diz
respeito aos efeitos da revogacdo de uma norma e aos efeitos
do exercicio do controle de constitucionalidade.

Contudo, uma vez adotada no pais a teoria da nulidade,
os efeitos da revogacdo e da declaracdo de
inconstitucionalidade apresentam distingdes. E que, como ha,
em geral, eficacia ex tunc na declaracdo, se busca afastar do
mundo juridico as situac@es juridicas que a norma produziu.

E isso ndo ocorre em relacdo a revogacao de uma lei por
outra, ja que os efeitos da lei revogada ficam garantidos pelo
periodo em que ela permaneceu vigente, salvo se a norma
revogadora ndo for retroativa e, nesse caso, havera a limitacao
do inciso XXXVI1 do art. 5° da Carta Magna.

Porém, no que diz respeito aos efeitos da liminar
concedida em ADI com efeito ex nunc, a concesséo da medida
se assemelha a revogacdo de uma norma, pelas seguintes
raz0es:

- em ambos os casos, ha atuacdo de um d&rgdo como
legislador negativo, que altera o diploma normativo que
rege determinadas situacdes juridicas. Note-se que, no caso
da cautelar, em geral, suspende-se a vigéncia do ato
normativo impugnado e, ante o que previsto no § 2° do art.
11 da Lei n. 9.868/99, se torna aplicavel a legislacdo
anterior acaso existente. No caso da entrada em vigéncia da
lei, 0 novo diploma passa a reger as situacdes juridicas.

- nas duas hipoteses, ndo ha, comumente, eficacia retroativa,
ndo tendo a norma que passa a reger a situacdo juridica a
pretensdo de disciplinar situagcdes pretéritas, tendo a lei a
limitacdo adicional de ndo poder atingir o ato juridico
perfeito, a coisa julgada e o direito adquirido.

Dessa forma, cumpre assentar a pertinéncia da ado¢édo da
teoria da retroatividade das leis na identificacdo da
retroatividade dos efeitos da medida cautelar. Até porque,
“sendo o direito uma verdadeira ciéncia, impossivel é



7636 | RIDB, Ano 1 (2012), n° 12

confundir institutos, expressdes e vocabulos, sob pena de
prevalecer a babel .

Logo, o vocabulo retroatividade possui um sentido
técnico em direito, quer no caso da aplicacdo de leis, quer no
caso de aplicacdo dos efeitos de medida cautelar.

433. O QUE SIGNIFICA A AUSENCIA DE
RETROATIVIDADE DOS EFEITOS DA MEDIDA
CAUTELAR DEFERIDA EM ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE — ADI*

Assentada a premissa de que a concessdo de uma medida
cautelar em ADI com efeito ex nunc produz efeitos idénticos ao
da revogacdo de uma lei e, assim, a pertinéncia da adocdo da
teoria da retroatividade das normas na identificacdo dos efeitos
do deferimento liminar, passa-se a analisar os efeitos da
auséncia de retroatividade da medida liminar na acéo direta.

Como destacado anteriormente, com base no que previsto
no § 1° do art. 11 da Lei n. 9.868/99, a conseqiiéncia de a
decisdo liminar na ADI ser concedida com efeitos ex nunc é
justamente a auséncia de eficécia retroativa.

Nesse sentido, por ndo ter eficacia retroativa, a medida
liminar na ADI com efeitos ex nunc, a qual suspende o diploma
legal impugnado na agdo, ndo podera: (a) alcancar efeitos
futuros de atos juridicos aperfeicoados com fundamento na lei
suspensa, caso contrario terd retroatividade minima; (b)
alcancar efeitos pendentes de atos juridicos aperfeicoados com
fulcro na lei suspensa, caso contrario tera retroatividade média;
e (c) desconstituir os atos juridicos aperfeicoados com base na

%2 STF - Primeira Turma - RE n. 590.779/ES - Rel. Min. Marco Aurélio - DJU
26.3.20009.

¥ A sigla que o Supremo Tribunal Federal atribui as agbes direta de
inconstitucionalidade ¢ ‘ADI’. Como havera varias referéncias a esta agdo, optamos
por utilizar a sigla para evitar repeticdes que cansariam a leitura, tal qual ja
haviamos procedido nas notas de rodapé.
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lei suspensa, caso contrario tera retroatividade méaxima.

Destarte, mediante o emprego da teoria da retroatividade
das leis, constata-se que o efeito ex nunc da medida liminar na
ADI é justamente a impossibilidade de os efeitos da suspenséo
da norma retroagirem, ainda que minimamente.

43.4. ANALISE DO EMPREGO DA TEORIA DA
RETROATIVIDADE DAS NORMAS A PRECEDENTES DO
STF QUE ABORDARAM O EFEITO DA CONCESSAO DE
MEDIDAS CAUTELARES EM ADI

E de extrema relevancia a anlise de precedentes do STF
em que debatidos os critérios empregados pela Corte para a
definicdo dos efeitos atribuidos a medida cautelar nas acbes
diretas, de forma a avalizar a pertinéncia da aplicacéo da teoria
da retroatividade das leis as consequéncias geradas pelo
deferimento da liminar.

Ao apreciar o pedido de liminar na ADI n. 1.342/SP, a
qual tinha por escopo a impugnacéo de lei paulista que tratava
do enquadramento de categorias de servidores publicos civis --
engenheiro, arquiteto e engenheiro agronomo -- em certos
cargos, o Plenario entendeu que a medida cautelar deveria
“apenas impedir novos enquadramentos, sem prejuizo, até o
julgamento final da acéo, dos enquadramentos j& efetuados e
seus efeitos financeiros.”

Eis o texto de parte da ementa do acérdao:

“[...]3. Tendo, porém, a medida cautelar de
suspensdo de normas juridicas, eficacia apenas "ex
nunc” (e ndo "ex tunc"), segundo pacifica
jurisprudéncia da Corte, a medida, no caso, é de
ser deferida, apenas para impedir novos
enquadramentos, sem prejuizo, até o julgamento
final da acéo, dos enquadramentos ja efetuados e
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de seus efeitos financeiros [...] **.

Mediante a leitura do excerto, constata-se que 0
Supremo, mesmo deferindo a liminar na acéo direta, permitiu a
manutencdo da situacdo juridica dos servidores enquadrados
anteriormente ao deferimento da medida, ndo os prejudicando,
inclusive em relacao aos efeitos financeiros.

Isso decorreu da circunstancia de a liminar ter sido
deferida com eficicia ex nunc. Caso a medida tivesse sido
deferida com eficécia ex tunc, ou seja, com eficacia retroativa,
as consequéncias poderiam ter sido as seguintes:

- se tivesse sido atribuida eficicia retroativa minima, os
enquadramentos seriam desconstituidos a partir da
concessao da medida, sendo respeitados o0s efeitos
produzidos até o seu deferimento (ex: seriam tolerados os
pagamentos feitos aos servidores no periodo em que
permaneceram enquadrados);

- se tivesse sido atribuida eficicia retroativa media, os
enquadramentos seriam desconstituidos a partir da
concessdo da medida e seriam alcancados também
eventuais efeitos pendentes dos atos juridicos aperfeicoados
(ex: seriam tolerados os pagamentos feitos aos servidores
no periodo em que permaneceram enquadrados, mas, em
tese, eventuais beneficios, ainda pendentes de percepcéo,
ndo poderiam ser quitados™®);

- se tivesse sido atribuida eficicia retroativa maxima, os
enquadramentos seriam desconstituidos a partir da edicdo
da lei, assim como se almejaria anular todos os efeitos
produzidos (ex: em tese, ndo seriam tolerados quaisquer

% STF — Plenario — ADI n. 1.342-MC/SP — Rel. Min. Sydney Sanches — DJU
15.3.1996.

% Nio se pode afirmar, ao certo, qual seria a decisdo num caso concreto sobre o
tema, uma vez que outro fundamento poderia ser utilizado pelo julgador para
autorizar o pagamento de beneficios pendentes, como o principio da vedagdo ao
enriquecimento sem causa. Um exemplo de precedente em que este principio foi
aplicado: STF - Segunda Turma - Al n. 680.939 AgR/RS - Min. Rel. Eros Grau -
DJU 1.2.2008.
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beneficios®).

Assim, dada a circunstancia de a liminar ter sido
concedida com eficacia ex nunc e, portanto, sem eficécia
retroativa, os engquadramentos antes aperfeicoados ndo foram
atingidos, tendo sido apenas impedidos, a partir da medida,
novos enquadramentos.

Em outro caso, no julgamento da ADI n. 596/DF, o qual
impugnava dispositivo de emenda a Constituicdo do Estado do
Rio de Janeiro que tornava sem efeito os atos praticados pela
Corte Estadual de Contas dos Municipios no periodo em que
esteve em pleno funcionamento, o Ministro Moreira Alves
assim se manifestou:

“[...] 2. Sucede, porém, que, em face da
jurisprudéncia desta Corte, a concessao de liminar
que suspende a eficacia da norma impugnada
como inconstitucional produz apenas efeito ex
nunc, o que tornaria in6cuo o deferimento da
cautelar com relacdo a normas — como a presente
— cuja eficacia, por ser retroativa, se exaure logo
apoés a sua entrada em vigor.

E preciso, no entanto, convir que essa
orientacdo jurisprudencial se firmou em casos em
que a norma cuja eficacia foi liminarmente
suspensa se destinava a produzir efeitos futuros,
hipdtese em que se considerou que, além de se
criarem situacOes altamente delicadas com relacéo
aos efeitos ja produzidos antes da concessdo da
liminar (assim, por exemplo, desconstitui¢cdes
provisorias de nomeacg0es), o periculum in mora ou
a conveniéncia, inclusive administrativa, que

% Em virtude da jurisprudéncia que preconiza que “ndo hd que se impor a
restituicdo pelo servidor de quantias percebidas de boa-fé e por equivoco do
erdario”, ndo é possivel afirmar que as parcelas indevidamente recebidas deveriam
ser devolvidas. Nesse sentido: STJ — Quinta Turma — RMS n. 24.715-AgR/ES — Rel.
Min. Napoledo Maia Filho- DJU 13.9.2010.
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justificavam a concessdo da liminar sé diziam
respeito aos atos a praticar e ndo aos fatos
passados. /...]

Veja que, para 0 Ministro Moreira Alves, as razoes
legitimadoras que justificam a concessdo de medida liminar em
acdo direta somente dizem respeito “aos atos a praticar e ndao
aos fatos passados”. Dai ser oriunda do Ministro a tese acatada
pelo Plenario do STF que, em regra, os efeitos da liminar em
acdo direta sdo ex nunc e ndo ex tunc.

Contudo, o caso em questdo apresentava uma situacéo
peculiar. O dispositivo de emenda a Constituicdo fluminense
impugnado tornava sem efeito, desde o momento da sua
edicdo, os atos praticados pelo Conselho Estadual de Contas
dos Municipios, em prejuizo da competéncia fiscalizatoria do
6rgao®®. Nesse sentido, o artigo tinha a sua eficécia exaurida
logo apds a sua entrada em vigor, produzindo todos os seus
efeitos naquele determinado momento e ndo tendo quaisquer
conseqiéncias futuras.

Desse modo, a concesséo de liminar com efeito ex nunc,
sem eficacia retroativa, ndo teria qualquer resultado, pois a
norma, ao desconstituir todos 0s atos no momento em que fora
editada, ndo tinha qualquer aplicacdo futura.

Assim, diante desse quadro de excepcionalidade, o
Ministro Moreira Alves justificou a atribuicdo de eficacia ex
tunc a medida cautelar, que ensejou retroatividade maxima a
medida. Retroatividade maxima pois o provimento concedido
atingiu fatos passados, constituidos antes do seu deferimento,
ou seja, alcangou a lei desde 0 momento em que passou a viger
e a impediu de tornar sem efeito os atos praticados pela Corte
Estadual de Contas dos Municipios durante o periodo em que
esteve em pleno funcionamento.

%" STF — Plenério — ADI n. 596-MC/RJ — Rel. Min. Moreira Alves — DJU 7.5.1993.
% Eis o texto do dispositivo: “Art. 5% Ficam sem efeito os atos emanados com
amparo nos artigos modificados ou suprimidos por essa lei.”
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O terceiro caso a ser analisado é a Reclamag&o n. 3.309-
AgR/ES, em que se arguiu o desrespeito ao que decidido pelo
Supremo Tribunal Federal na Medida Cautelar na ADI n.
2.409/ES. Em tal precedente, a Corte firmou o entendimento de
que nos Tribunais de Contas Estaduais, compostos por sete
membros, trés devem ser nomeados pelo Governador (um
dentre membros do Ministério Publico, um dentre Auditores, e
um de livre escolha) e quatro pela Assembléia Legislativa, e
suspendeu dispositivos da Constituicdo capixaba que
estabeleciam critérios distintos.

Na reclamacao, argliiu-se o desrespeito a decisdo do STF
no tocante a indicacdo da Conselheira Elcy de Souza,
porquanto a nomeacédo feita pelo Governador ndo seguira as
regras acima e se encontrava amparada nos dispositivos que
vieram a ser suspensos.

O Ministro Celso de Mello entendeu incabivel a
reclamacdo e a indeferiu liminarmente. Segundo o magistrado,
ndo ocorreu ofensa ao que decidido pelo Plenario, pois a
cautelar fora deferida apenas com eficacia ex nunc e produziu
efeitos apenas a partir da publicacdo da ata de julgamento no
Diério de Justica da Unido.

Cumpre, por oportuno, verificar a sequéncia cronolégica
dos atos de nomeacdo da Conselheira e do julgamento da
medida cautelar na acdo direta pelo Plenédrio da Corte,
transcrita na decisdo do Ministro Celso de Mello, a qual
motivou o convencimento do magistrado:

“l. indicag¢do de Elcy de Souza, para o cargo
de Conselheiro do Tribunal de Contas estadual,
aprovada pela Assembléia Legislativa, mediante
Decreto Legislativo n® 02, de 06/03/2002 (DOE de
08/03/2002);

2. medida cautelar deferida pelo Supremo
Tribunal Federal, na ADI 2.409/ES, em sessdo de
13/03/2002;
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3. nomeacdo de Elcy de Souza, pelo
Governador do Estado, mediante Decreto de
14/03/2002 (DOE de 15/03/2002);
4. posse de Elcy de Souza, como Conselheiro
do Tribunal de Contas local, em 15/03/2002 (as
08:30h);
5. comunicagdo, pelo Supremo Tribunal
Federal, do deferimento da medida cautelar,
mediante telex expedido em 15/03/2002 (as 18:36h);
6. publicacdo, no DJU de 20/03/2002, da ata
da sessdo de julgamento em que outorgado o
provimento cautelar referido (ADI 2.409/ES) .
Como se denota pela cronologia dos fatos, os atos de
indicacdo, nomeacdo e posse da Conselheira Elcy de Souza
ocorreram em momento anterior a publicacdo no Diario de
Justica da ata da sessdo do julgamento do Plenario do STF, que
implicou a suspensdo da eficacia®® dos dispositivos da
Constituicdo Estadual que davam amparo a pratica dos
referidos atos pelo Governador.
Assim, como a eficécia atribuida a liminar foi ex nunc,
ndo foi permitida a ocorréncia de qualquer eficacia retroativa,
seja
- minima, o que implicaria o resguardo dos atos praticados
pela Conselheira até 0 momento em que a decisdo passou a
operar, sendo atingida a sua nomeacdo a partir da data em
que publicada a ata da sessdo de julgamento no Diario de
Justica;

- média, o que implicaria o resguardo dos atos praticados
pela Conselheira até 0 momento em que a deciséo passou a

* Eis a parte dispositiva do voto do Ministro Sydney Sanches, que atuou como
relator, cujo voto foi seguido pelos demais integrantes da Corte: “4. Isto posto,
defiro a medida cautelar, para suspender a eficdcia das alineas “a”, “b”, “c”, “d”
e “e” do § 2° do art. 74 da Constitui¢do do Estado do Espirito Santo, com a
redacdo que lhes foi dada pela Emenda Constitucional n. 26, de 13 de abril de
2000.”
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operar, sendo atingida a sua nomeagao a partir da data em
que publicada a ata de julgamento no Diario de Justica,
assim como os efeitos pendentes dos atos que praticou
enquanto permaneceu no cargo;

- méaxima, o que implicaria a desconstituicdo de todos os atos
de indicacdo, nomeacdo e posse da Conselheira Elcy de
Souza, assim como 0s atos praticados no exercicio do
cargo.

E importante frisar que o Supremo poderia ter atribuido
eficicia retroativa maxima, caso assim desejasse, por mais que
essa medida ndo fosse tecnicamente adequada, dado que o ato
de nomeacdo de um Conselheiro ndo € um tipo de ato cujos
efeitos exaurem no momento da edicdo da norma. Pelo
contréario, a circunstancia de o Conselheiro permanecer no
cargo durante determinado periodo permite concluir que se
trata de ato que produz efeitos continuos e futuros.

Portanto, o precedente em questéo revela a pertinéncia da
adocdo da tese da retroatividade das normas para a concessao
da liminar em ADI com efeito ex nunc demonstrando, ainda,
que o deferimento da medida implica, apenas, a suspensdo
cautelar da norma, sem que 1issO enseje na imediata
desconstituicdo de todas as conseqiiéncias futuras dos atos
passados.

Sem duvida, ha situacdo em que o ordenamento juridico
tolera, mesmo que até o julgamento final da acéo, a existéncia,
no mundo juridico, de ato aperfeicoado com fundamento em
dispositivo que aparenta apresentar desconformidade com a
Constituigdo Federal.

4.4. ANALISE CRITICA AO QUE DECIDIDO PELO
PLENARIO NO JULGAMENTO DA QUESTAO DE
ORDEM NA ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE N. 711/AM
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Na sessdo realizada em 5 de agosto de 1992, o Plenario
do Supremo apreciou questdo de ordem na ADI n. 711/AM?,
suscitada pelo Governador do Estado do Amazonas, para
esclarecer qual era a extensdo do pronunciamento da Corte que
implicou o deferimento, com eficacia ex nunc, de medida
cautelar para suspender a eficacia do 8 10 do art. 111 da
Constituicdo do Estado do Amazonas. Tal dispositivo
instituira, em favor do servidor publico aposentado por
invalidez irreversivel, abono mensal permanente, igual a um
salario minimo por quingiénio de efetivo exercicio.

Por meio da questdo de ordem, o Plenario decidiu que,
tendo em vista a concessao da medida cautelar com eficécia ex
nunc para suspender lei relativa a vencimentos e vantagens de
servidores publicos, novos pagamentos aos servidores que ja
vinham percebendo estipéndios, fundados nas normas
suspensas, nao poderiam ser realizados. Ficou assentado que a
concessao da cautelar alcanca os efeitos supervenientes do ato
administrativo proferido com base na lei atacada*’.

Pelo que se constata, apesar de a cautelar ter sido

% STF — Plenario — ADI n. 711-QO/AM — Rel. Min. Néri da Silveira — DJU
11.6.1993.

1 Eis a integra da Ementa: “ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
MEDIDA CAUTELAR DEFERIDA. QUESTAO DE ORDEM. 2. A DECISAO QUE
CONCEDE  MEDIDA  CAUTELAR, EM ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE, POSSUI EFICACIA, "EX NUNC". COM A
CONCESSAO DA LIMINAR, O ATO NORMATIVO IMPUGNADO FICA COM SUA
EFICACIA SUSPENSA, ATE O JULGAMENTO FINAL. 3. EM SE TRATANDO DE
LEI RELATIVA A VENCIMENTOS E VANTAGENS DE SERVIDORES PUBLICOS,
O TRIBUNAL ASSENTOU, POR MAIORIA, VENCIDOS TRES MINISTROS,
INCLUSIVE O RELATOR, QUE, DEFERIDA A LIMINAR, NOVOS PAGAMENTOS
NAO SE FAZEM, COM BASE NESSE DIPLOMA, ATE O JULGAMENTO FINAL,
MESMO QUANTO AOS SERVIDORES QUE JA VINHAM PERCEBENDO
ESTIPENDIOS DE ACORDO COM AS NORMAS SUSPENSAS; A CONCESSAQ
DA CAUTELAR ALCANCA OS EFEITOS SUPERVENIENTES DO ATO
ADMINISTRATIVO, PROFERIDO COM BASE NA LElI ATACADA. 4. O
DEFERIMENTO DA MEDIDA CAUTELAR PRODUZ SEUS EFEITOS A PARTIR
DA DATA DA PUBLICACAO DA ATA DE JULGAMENTO NO DIARIO DA
JUSTICA DA UNIAO. PETICAO CONHECIDA COMO QUESTAO DE ORDEM E
DECIDIDA NOS TERMOS ACIMA. ”
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deferida com efeito ex nunc, a Corte entendeu que a medida
tinha o conddo de alcancar os efeitos futuros dos atos
praticados com fulcro na lei, quais sejam, 0s Novos pagamentos
aos servidores que percebiam estipéndios com base no
dispositivo suspenso.

O acérddo, assim, revelou-se sem a técnica adequada,
uma vez que houve eficécia retroativa minima.

E fato que a decisdo foi proferida anteriormente & edicdo
da Lei n. 9.868/1999. Logo, ndo vigia a época o § 1° do art. 11
do diploma, o qual prevé que “a medida cautelar, dotada de
eficicia contra todos, sera concedida com efeito ex nunc, salvo
se 0 Tribunal entender que deva conceder-lhe eficacia
retroativa.”

Contudo, considerada a edicdo do dispositivo legal, caso
0 Supremo venha a deferir uma nova cautelar com 0 mesmo
teor, numa acdo similar, deve ter o cuidado de atribuir a
medida eficécia ex tunc, portanto retroativa, sendo necesséria a
delimitacdo do seu alcance aos efeitos futuros de fatos
passados, sob pena de pecar pela falta de técnica adequada e
propiciar inseguranca juridica aos cidaddos para 0s quais a
decisdo é dirigida.

5. CONCLUSAO

Como ja consignou o Supremo Tribunal Federal
brasileiro, “o poder de acautelar é imanente ao poder de
Jjulgar™®. Frente a esse entendimento, a Corte passou a admitir
a concessdo de medidas cautelares em processos objetivo de
controle de constitucionalidade, poder esse positivado tanto no
texto constitucional, como em lei esparsa.

Uma vez adotado no direito brasileiro o principio da
nulidade da lei inconstitucional, em regra, as decisdes

2 STF — Plenario — ADC n. 4-MC/DF — Rel. Min. Sydney Sanches — j. 11.2.1998 -
DJU 21.5.1999.
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proferidas pelo STF e pelas Cortes Estaduais no exercicio do
controle abstrato possuem eficacia retroativa e atingem os atos
juridicos aperfeigcoados com fulcro na lei inconstitucional.

A mesma consequiéncia, entretanto, nao se verifica em
casos em que é deferida medida liminar no curso de uma agéo
direta. Isso porque a concessdo da cautelar implica a mera
suspenséo da vigéncia da norma e ndo o reconhecimento da sua
nulidade. Dai ter a jurisprudéncia do STF consolidado o
entendimento de que, em geral, o efeito do provimento é ex
nunc, sendo exce¢des 0s casos em gue é fixado o efeito ex tunc.

Consoante o que dispde o 8 1° do art. 11 da Lei n.
9.868/99, a atribuicdo de efeito ex nunc a cautelar significa que
a medida ndo tera eficacia retroativa.

Desse modo, considerando que, para Kelsen, a atuacao
do 6rgdo constitucional no exercicio do controle se assemelha a
de um legislador negativo, € pertinente 0 emprego da teoria da
retroatividade das leis, j& exaustivamente debatida pelo
Supremo, para compreender os efeitos causados pelo
deferimento da liminar na acdo direta sobre os atos juridicos
aperfeicoados com base no diploma normativo suspenso.

Afigura-se seguro afirmar que o significado da eficacia
da medida cautelar concedida com eficacia ex nunc é o de que
0 provimento jurisdicional ndo poderd retroagir para (i)
desconstituir atos praticados com fundamento no diploma
objeto da agdo (retroatividade maxima) e para (ii) atingir
efeitos pendentes e futuros dos atos aperfeicoados com fulcro
no ato normativo suspenso (retroatividade média e minima).

Contudo, como o proprio enunciado do § 1° do art. 11 da
Lei n. 9.868/99 prevé, pode a cautelar ser concedida com
eficacia ex tunc e, portanto, com efeito retroativo. Nesse caso,
pelo apego a boa técnica das decisbes e de forma a propiciar
seguranga juridica, é crucial que seja especificado o grau de
retroatividade que terd a medida, de maneira a tornar claro
quais os efeitos dos atos juridicos que pretende a Corte atingir
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com o provimento jurisdicional.

&



