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A liberdade n&o é um luxo dos
tempos de bonanca; é, sobretudo, o maior
elemento de estabilidade das instituicdes.

Ruy Barbosa.



RESUMO

Este Trabalho de Concluséo de Curso trata da modulacdo dos efeitos temporais da
decisdo no controle de constitucionalidade no Brasil, analisando-a como forma de
manutencado da superioridade normativa da Constituicdo, delimitada pelos aspectos
historico-juridicos que tratam a teoria da nulidade do ato inconstitucional e a da
anulabilidade, bem como a Legislacédo e a Jurisprudéncia brasileira acerca do tema.
O problema enfrentado é saber se o instituto da modulag&o dos efeitos temporais no
controle de constitucionalidade contribui para a manutencédo da ordem e da seguranca
juridica no Brasil, estudando os fundamentos do controle de constitucionalidade e as
teorias oriundas de diferentes escolas. O objetivo geral da pesquisa € analisar a
modulacdo dos efeitos temporais no controle de constitucionalidade, a fim de
compreender a relevancia de tal instituto para a manutencédo da ordem e seguranca
juridica brasileira. JA& os objetivos especificos séo, respectivamente, estudar os
fundamentos histéricos, doutrinarios e legais sobre o controle de constitucionalidade,
bem como verificar o sistema difuso e concentrado de controle de constitucionalidade
e as teorias de nulidade e anulabilidade do ato inconstitucional, e pesquisar 0s
pressupostos da modulagéo dos efeitos temporais e a sua aplicagdo no controle de
constitucionalidade brasileiro. A pesquisa é viavel, pois ha base de decisdes para
analise, assim como doutrina e legislacdo sobre o0 assunto, tornando a fundamentacéo
tedrica possivel de ser realizada a partir do recorte feito. A metodologia empregada,
quanto a natureza, € de cunho tedrica, sendo que o tratamento dos dados ocorreu de
forma qualitativa. A pesquisa possui o método de abordagem hipotético-dedutivo, com
o fim explicativo. No que tange ao método de procedimento, este pode ser definido
como histérico, sendo que a coleta de dados foi realizada por meio de documentacao
indireta, com a realizacdo de pesquisa bibliografica (doutrina e legislacdo) e
documental (jurisprudéncia). No primeiro capitulo faz-se uso do direito comparado a
fim de compreender as origens do controle de constitucionalidade e seus
pressupostos, bem como a analise das teorias da nulidade e anulabilidade,
verificando-se a influéncia delas no sistema brasileiro. No segundo capitulo aborda-
se especificamente a modulacao dos efeitos temporais e seus consectarios légicos,
especialmente as razbes de sua aplicagcdo e o tratamento conferido pelo direito
brasileiro. Por fim, na concluséo, baseado no estudo teérico, propde-se que a decisao
de inconstitucionalidade leve em conta as singularidades de cada caso, ponderando-
se entre o principio da nulidade da lei inconstitucional e os principios da seguranca
juridica e o excepcional interesse publico, com o fito de melhor definir o marco
temporal de término da vigéncia da lei violadora e preservar a superioridade normativa
da Constituicao.

Palavras-chave: Controle de constitucionalidade. Teoria da nulidade. Teoria da
anulabilidade. Eficacia temporal.



ABSTRACT

This final project deals with the modulation of the temporal effects of the decision in
the control of constitutionality in Brazil, analyzing it as a way of maintaining the
normative superiority of the Constitution, delimited by the historical-juridical aspects
that deal with the theory of nullity of the unconstitutional act and the annulability, as
well as the Brazilian Law and Jurisprudence on the subject. The problem is whether
the institute of modulation of temporal effects in the control of constitutionality
contributes to the maintenance of order and legal security in Brazil, studying the
fundamentals of constitutionality control and theories from different schools. The
general objective of the research is to analyze the modulation of temporal effects in
the control of constitutionality, in order to understand the relevance of such institute for
the maintenance of Brazilian legal order and security. The specific objectives are,
respectively, to study the historical, doctrinal and legal bases on the control of
constitutionality, as well as verify the diffuse and concentrated system of
constitutionality control and theories of nullity and annulability of the unconstitutional
act; and to investigate the assumptions of the modulation of temporal effects and yours
application in the control of Brazilian constitutionality. Research is feasible because
there are basis for decisions for analysis, as well as doctrine and legislation on the
subject, making the theoretical foundation possible to be realized from the cut made.
The methodology used, in terms of nature, is theoretical, and the treatment of the data
occurred in a qualitative way. The research has the method of hypothetico-deductive
approach, with the explanatory purpose. Regarding the method of procedure, this can
be defined as historical, and the data collection was performed through indirect
documentation, with the accomplishment of bibliographic research (doctrine and
legislation) and documentary (jurisprudence). In the first chapter we make use of
comparative law in order to understand the origins of constitutionality control and its
assumptions, as well as the analysis of theories of nullity and annulability, verifying
their influence on the Brazilian system. The second chapter deals specifically with the
modulation of temporal effects and their logical concepts, especially the reasons for
their application and the treatment conferred by Brazilian law. Finally, in the conclusion,
based on the theoretical study, it is proposed that the decision of unconstitutionality
takes into account the singularities of each case, pondering between the principle of
nullity of the unconstitutional law and the principles of legal certainty and the
exceptional public interest in order to better define the time frame for terminating the
validity of the violating law, and preserve the normative superiority of the Constitution.

Keywords: Constitutionality Control. Nullity Theory. Annulability Theory. Temporal
Efficacy.
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INTRODUCAO

O controle de constitucionalidade € uma importante maneira de garantir a
supremacia normativa de uma Constituicdo, especialmente as rigidas, uma vez que o
ordenamento juridico, ao prever o expurgo dos atos que contrariem a ordem
constitucional, garante a coeréncia e a direcdo a ser seguida pela legislacédo
infraconstitucional. Isto &, o sistema de controle de constitucionalidade das leis visa
garantir que o texto da Constituicdo permaneca vigente e difundindo seus valores nas
normas hierarquicamente inferiores.

Com essa aspiracéo, o constitucionalismo brasileiro aderiu a distintas fontes do
Direito, reunindo teorias antagbnicas em um sistema de controle de
constitucionalidade judicial misto. A influéncia inicial foi do direito norte-americano,
conhecido como sistema difuso ou incidental, o qual concebe a norma inconstitucional
como nula desde seu nascimento, possuindo a decisdo de inconstitucionalidade
natureza declaratéria e eficacia retroativa.

N&o obstante, a partir da década de 1930, sem excluir a influéncia anterior, o
movimento constitucionalista brasileiro passou a incorporar aspectos do sistema
austriaco, conhecido como sistema concentrado de controle de constitucionalidade.
Diferente do modelo anterior, esse € exercido apenas por um tribunal constitucional,
o qual é provocado somente por um agente previamente legitimado. Para essa escola,
a decisdo de inconstitucionalidade possui carater constitutivo e, via de regra, efeitos
prospectivos.

Ante a aglutinacao de teorias tdo contrapostas em seus eixos fundamentais,
varios aspectos juridicos e de adaptabilidade a realidade social surgiram, sendo um
deles os efeitos atribuidos a decisdo de inconstitucionalidade. A tradicdo brasileira,
usualmente filiada a corrente americana, consagrava a teoria da nulidade absoluta do
ato inconstitucional. Todavia, em algumas situacoes, verificou-se a necessidade de
flexibilizacdo do entendimento anteriormente predominante.

Nesse contexto, surge a modulacdo dos efeitos temporais da decisdo de
inconstitucionalidade, positivada atraves do art. 27 da Lei n.° 9.868/99. Justamente

por isso, o objetivo geral deste trabalho € analisar a modulacdo dos efeitos temporais
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no controle de constitucionalidade, a fim de compreender a relevancia de tal instituto
para a manutencdo da ordem e da seguranca juridica brasileira. J& os objetivos
especificos sdo, respectivamente, estudar os fundamentos historicos, doutrinarios e
legais sobre o controle de constitucionalidade, bem como verificar os sistemas difuso
e concentrado de controle de constitucionalidade e as teorias de nulidade e
anulabilidade do ato inconstitucional; e pesquisar 0s pressupostos e a aplicacdo da
modulacao dos efeitos temporais no controle de constitucionalidade brasileiro.

Historiadas as premissas, o problema de pesquisa reside em responder a
seguinte pergunta: o instituto da modulacdo dos efeitos temporais no controle de
constitucionalidade contribui para a manutencdo da ordem e da seguranca juridica no
Brasil?

Para tanto, utilizar-se-a de fundamentacao teérica com abordagem hipotético-
dedutivo, com o fim explicativo, sendo realizada a partir do recorte exposto e levando
em consideracdo a interpretacédo da doutrina e da jurisprudéncia sobre o assunto. A
metodologia empregada, quanto a natureza, € de cunho tedrico, sendo que o
tratamento dos dados serd de forma qualitativa. Em relacdo ao método de
procedimento, este pode ser definido como histérico, sendo que a coleta de dados
sera realizada por meio de documentacao indireta, com a realizacdo de pesquisa
bibliografica (doutrina e legislacdo) e documental (jurisprudéncia).

No primeiro capitulo sera abordado o controle de constitucionalidade,
utilizando-se do direito comparado e as razdes historicas a fim de melhor compreendé-
lo, bem como seréo analisados os efeitos da decisdo na 6ptica das teorias da nulidade
e anulabilidade. No segundo capitulo ser4d abordada a modulacdo dos efeitos
temporais no controle judicial de constitucionalidade e seus corolarios logicos
necessarios a compreensdo do proposto, notadamente os efeitos atribuidos ao ato

inconstitucional e suas implicacdes no sistema misto brasileiro.
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1 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE: ASPECTOS HISTORICOS E
JURIDICOS

No primeiro capitulo abordar-se-d0 os aspectos historicos e juridicos do
controle de constitucionalidade. Isto é, o fito do presente capitulo € analisar as origens
do controle de constitucionalidade e as razdes juridicas que justificam a existéncia do
instituto. Para isso, a fim de melhor compreendé-lo, aléem de um breve apanhado
acerca do constitucionalismo e das diferentes correntes doutrinérias, serdo analisados

os efeitos da decisdo sob a Optica das teorias da nulidade e anulabilidade.

1.1. CONSTITUCIONALISMO E PRESSUPOSTOS DO CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE: SISTEMAS DIFUSO E CONCENTRADO

Apesar das correntes doutrinarias norte-americana e austriaca possuirem
concepcOes diversas de como o controle de constitucionalidade deve ocorrer, € certo
gque ambas modalidades, cada uma a seu modo, visam assegurar a superioridade
normativa da Constituicdo. Nesse sentido, necessario analisar o constitucionalismo e
0s pressupostos do controle de constitucionalidade para, apos, verificar sua aplicacédo

no direito brasileiro.

1.1.1. Constitucionalismo e pressupostos do controle de constitucionalidade

Para analisar o controle de constitucionalidade, antes € necessario dar acep¢ao
a Constituicdo como a norma juridica fundamental do ordenamento juridico, a qual
molda a unidade e a validade das demais normas (BARROSO, 2012). Apesar de
existir na atualidade uma ideia geral entre os juristas, o conceito de Constituicdo néo
é pacifico, j4 que a acepcdo remonta a tempos historicos. Esse aspecto é ressaltado

por Sarlet:

[...] ter sempre presente que, embora as Revolu¢des Americana (1776) e
Francesa (1789) tenham demarcado o momento inicial do constitucionalismo
moderno, cuja histdria, por sua vez, esta intrinsecamente ligada a limitacédo
normativa do poder politico e a garantia de direitos individuais e indisponiveis,
livres de intervencao estatal, o fato é que as vertentes do constitucionalismo
(inclusive da nocao de constituicao juridica) sdo mais remotas, podendo ser
encontradas ja no periodo medieval, embora com amplo destaque para o
constitucionalismo histérico e o pensamento politico e filoséfico inglés.
(SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2015, p.42).
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Evidentemente, em razdo da complexidade e dos reflexos que uma
Constituicdo gera na sociedade, a depender do prisma analisado, chega-se a
concepgoOes diversas sobre sua conceituacdo?!. Ferdinand Lassalle, sob a concepgéo
sociologica, afirma que a Constituicao escrita € apenas uma “folha de papel”, sendo
que a “verdadeira” Constituicdo de um Estado € a soma dos fatores reais de poder
(FERREIRA FILHO, 2012). De outro lado, Hans Kelsen diverge do posicionamento
supra, pois, para ele, Constituicdo deve ser concebida sob a 6ptica juridica, definindo-
a como uma norma hierarquicamente superior as demais, servindo como fundamento
de validade delas, dissociada, portanto, de qualquer fundamento socioldgico, politico
ou filosdfico, j& que é norma pura (KELSEN, 2003). Contudo, para Carl Schmitt, o
conceito kelseniano ndo esgota o tema, pois a ConstituicAo possui uma acepcao
politica, ou seja, é a decisao politica fundamental, a qual decorre de um ato de vontade
do constituinte (SCHMITT, 2007).

Todavia, certo é que essa hocao de que a Constituicdo possui sentido, forma e
conteudo especifico advém das revolucdes liberais, sendo que é considerada o marco
do constitucionalismo moderno (BARROSO, 2012), podendo ser compreendida como
a organizagdo dos elementos constitutivos do Estado (SILVA, 2005). Nessa
perspectiva, no intuito de conceituar Constituicao, José Afonso da Silva a define como
“‘um sistema de normas juridicas, escritas ou costumeiras, que regula a forma do
Estado, a forma de seu governo, o0 modo de aquisicdo e o exercicio do poder, o
estabelecimento de seus 6rgaos, os limites de sua acao, os direitos fundamentais do
homem e as respectivas garantias” (SILVA, 2005, p. 37-38).

J& o jurista austriaco Hans Kelsen, reforcando sua concepc¢éo pura do Direito,
afirma que a Constituicdo possui um ndcleo permanente, qual seja, a ideia de um
“principio supremo que determina a ordem estatal e a comunidade por ela afetada”,
sendo a base indispensavel das demais normas juridicas e regendo a conduta dos
membros da coletividade estatal, configurando-se como a pedra fundamental do
funcionamento do Estado (KELSEN, 2003, p. 130-131).

Por sua vez, para Paulo Bonavides, a palavra Constituicdo possui um amplo
significado, sendo necessario para melhor compreensao o enfoque sob dois prismas:

o material e o formal. Do ponto de vista formal, Constituicéo é definida por tudo aquilo

LApesar da existéncia de demais teorias que visam conceituar e definir a palavra “Constituicao”, a saber:
concepcdo culturalista, constituiciAo aberta, teoria da constituicdo dirigente, etc; em razdo da
delimitagdo tematica, abordar-se-4o somente as concepc¢des socioldgica, juridica e politica.
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que foi exarado no seu corpo normativo, embora muitas vezes nem se refira aos
elementos de organizacdo politica, tratando-se de matérias de aparéncia

constitucional (BONAVIDES, 2004). Ja do ponto de vista material, a Constituicao:

[...] € o conjunto de normas pertinentes a organizagéo do poder, a distribuigdo
da competéncia, ao exercicio da autoridade, a forma de governo, aos direitos
da pessoa humana [...]. Tudo quanto for, enfim, conteldo basico referente a
composicao e ao funcionamento da ordem politica [...]. (BONAVIDES, 2004,
p. 80-81).

Desse apanhado tedrico, é possivel inferir que a Constituicdo, por reger o
funcionamento e balizar os valores que guiam o Estado, ocupa posi¢cao diferenciada
no ordenamento, irradiando suas aspiracoes e fornecendo o fundamento de validade
para as demais normas juridicas. Por ser a carta de valores que limita e orienta a
atuacado estatal, € concebida em posi¢cdo superior na disposicdo hierarquica das
normas, exigindo que as normas juridicas inferiores se coadunem com seu espirito?.

A concepcao de supremacia constitucional € um dos pilares ao qual se assenta
o controle de constitucionalidade (BARROSO, 2012). Esse aspecto traz a exigéncia
de que o contetdo da Constituicdo seja cumprido, devendo existir mecanismos de
correcdo dos atos inconstitucionais (MENDES; BRANCO, 2012). No entendimento de
José Afonso da Silva, a supremacia €, em ultima analise, um principio constitucional
gue exige a conformacao de todas as situacdes juridicas aos preceitos constitucionais
(SILVA, 2005).

A compatibilidade vertical das normas no ordenamento juridico advém
justamente da supremacia da Constituicdo, de forma que as normas de grau inferior
s6 valerdo se forem compativeis com as de grau superior. Destarte, em razdo da
supremacia da Constituicdo, ndo podem prevalecer no ordenamento juridico as
normas incompativeis com ela (SILVA, 2005).

Por isso, existindo incompatibilidade entre as normas infraconstitucionais e a
Constituicdo, serd desencadeado o mecanismo pelo qual sera restabelecida a ordem
constitucional, o qual consiste na verificagdo da compatibilidade entre uma lei ou outro
ato normativo infraconstitucional e a Constituicao, caracterizando-se, assim, o controle
de constitucionalidade (BARROSO, 2012). Sobre o tema, Paulo Bonavides elucida:

2Segundo Alexandre de Moraes, quanto a estabilidade, as Constituicbes podem ser rigidas,
semirrigidas, superrigidas, flexiveis ou imutaveis, sendo que, para ele, a CRFB/88 é superrigida, pois
pode ser alterada por um processo legislativo diferenciado, mas, em alguns pontos, € imutavel
(MORAES, 2018).
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Sem esse controle, a supremacia da norma constitucional seria va,
frustrando-se assim a maxima vantagem que a Constitui¢éo rigida e limitativa
de poderes oferece ao correto, harménico e equilibrado funcionamento dos
orgdos do Estado e sobretudo a garantia dos direitos enumerados na lei
fundamental. (BONAVIDES, 2004, p. 297).

Como segundo pilar do controle de constitucionalidade tem-se a rigidez da
Constituicao, ou seja, a definicdo de um processo de elaboragédo mais complexo que
as demais normas, servindo como parametro de validade para 0s outros atos
normativos (BARROSO, 2012). Nas palavras do autor:

[...] se assim n&o fosse, inexistiria distin¢gdo formal entre a espécie normativa
objeto de controle e aquela em face da qual se da o controle. Se as leis
infraconstitucionais fossem criadas da mesma maneira que as normas
constitucionais, em caso de contrariedade ocorreria a revogacdo do ato
anterior e ndo a inconstitucionalidade][...]. (BARROSO, 2012, p. 13).

Sobre rigidez constitucional, José Joaquim Gomes Canotilho diz que as
Constituigbes que possuem uma hierarquia superior as leis ordinarias, ou seja, ndo
modificaveis pelo rito ordinério, sdo classificadas como rigidas. Nesse sentido, seu

magistério € esclarecedor:

Os Estados em que as leis fundamentais designadas como constitui¢cdo
possuem uma hierarquia superior as leis ordinarias e nao sao modificaveis
pela autoridade legislativa ordinaria, chamam-se estados de constitui¢céo
rigida. [...] A maior parte dos paises possui constituicao escrita, mas ndo com
rigidez absoluta, antes com rigidez relativa (constituicdo semi-rigida); [...] A
dicotomia entre rigidez/flexibilidade ndo postula necessariamente uma
alternativa radical; exige-se, sim, uma articulacdo ou coordenacéo das duas
dimensdes, pois, se, por um lado, o texto constitucional ndo deve permanecer
alheio a mudanga, também, por outro lado, ha elementos do direito
constitucional (principios estruturantes) que devem permanecer estaveis, sob
pena de a constituicdo deixar de ser uma ordem juridica fundamental do
Estado para se dissolver na dindmica das forcas politicas. Neste sentido se
fala da identidade da constituicdo caracterizada por certos principios de
conteudo inalteravel. (CANOTILHO, 1993, p. 147-148).

As Constituicdes rigidas caracterizam-se pela diferenciagcdo entre o poder
constituinte originario e o derivado. Isto €, o primeiro ndo esta submetido a limites
formais, um vez que expressa a vontade soberana do povo de forma originaria. Ja o
segundo é responsavel pela reforma da ordem juridico-constitucional, permitindo a
evolucédo do direito constitucional no tempo, porém limitado aos ditames do poder

constituinte originario, pois esse o legitima e vincula (BONAVIDES, 2004).
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Diferentemente das flexiveis, as Constituigdes rigidas exigem a ado¢do de um
controle de constitucionalidade das leis e dos atos do Poder Publico, pois a
inexisténcia de tal mecanismo tornaria o poder derivado ilimitado, ao sabor da
legislatura e das forcas politicas dominantes do momento (FERREIRA FILHO, 2012).
Logo, para a manutencédo da estabilidade do texto constitucional rigido, ao instituir-se
mecanismos de preservacéo, o poder derivado fica submetido a limitagbes formais
(processo especial de revisdo) e limitacbes materiais (vedacdes de matéria),
previamente estabelecidas pelo poder originario (MENDES; BRANCO, 2012).

A rigidez torna a ConstituicAdo menos suscetivel as forcas politicas do
Parlamento, gerando a estabilizacdo de seu texto, tendo em vista 0 processo
legislativo mais gravoso de alteracdo que deve se submeter o poder constituinte
derivado. Nesse sentido, a dicotomia entre rigidez e flexibilidade se concilia para
manter a superioridade normativa da Constituicdo. Isto é, se por um lado a rigidez
evita a constante mudanca nos valores fundamentais, por outro, a flexibilidade permite
vida a Constituicdo, ja que possibilita a abertura e a evolucao do direito constitucional
no tempo (HESSE, 1991).

Além dos pilares j& mencionados, Manoel Gongalves afirma que a andlise de
inconstitucionalidade ainda “envolve a verificagao tanto [...] dos requisitos formais —
subjetivos, como a competéncia do érgao que o editou — objetivos, como a forma, os
prazos, o rito, observados em sua edicdo — quanto dos requisitos substanciais —
respeito aos direitos e as garantias consagrados na Constituicio — de
constitucionalidade do ato juridico” (FERREIRA FILHO, 2012, p. 242).

Manoel Gongalves também ensina que o controle de constitucionalidade possui
varias formas, a depender da éptica analisada. Sob a éptica do momento em que
intervém, o controle pode ser preventivo, isto €, antes que o ato se aperfeicoe; ou
repressivo, depois de perfeito o ato. Uma barreira a entrada do ato inconstitucional ao
ordenamento juridico seria vantajosa, porém ha o efeito colateral de politizar o 6érgéo
incumbido de tal controle, ja que muitas vezes passa a examinar a matéria segundo
seu entendimento, alheio a norma fundamental (FERREIRA FILHO, 2012).

Ja sob a dptica da natureza do érgéo apreciador, o controle pode ser judicial ou
politico. O controle politico ocorre toda vez que a verificagdo de constitucionalidade é
confiada a 6rgdo nao pertencente ao Poder Judiciario. Por sua vez, o controle judicial

ocorre quando da verificagdo de compatibilidade entre um ato e as regras
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constitucionais por um 6rgao integrante do Poder Judiciario e seus institutos inerentes
(SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2015).

Objeto desse estudo, o controle judicial de constitucionalidade evoluiu sob a
influéncia de duas correntes doutrinarias distintas (americana e austriaca), se
diferenciando em muitos aspectos, 0s quais serao vistos a seguir. A utilizagdo de uma
ou outra acarretara diferentes efeitos na decisédo, bem como a forma pela qual o Poder

Judiciario sera instado a se manifestar.

1.1.2. Sistema difuso de controle de constitucionalidade

O controle de constitucionalidade difuso é a corrente doutrinaria oriunda dos
Estados Unidos da América®. Também conhecido como sistema concreto, permite aos
orgaos do Poder Judiciario verificar a constitucionalidade das leis no julgamento de
causas de sua competéncia. Inerente a esse sistema, a arguicdo de
inconstitucionalidade se d& por via incidental e tem, em sua concepc¢ao classica,
eficacia inter partes da decisdo (CAPPELLETTI, 1984).

O sistema difuso tem fundamento natural, ja que € funcéo dos juizes interpretar
as leis para a solucdo do caso concreto, sendo que, ao constatar uma contradicao, o
juiz deve aplicar a norma prevalecente. Isto €, a Constituicdo prevalecera e sera
aplicada ao caso concreto, afastando-se a aplicacdo das normas que com ela
colidirem (SILVA, 2005).

Nessa linha, Hamilton, Jay e Madison sustentam que os atos legislativos
contrarios a Constituicdo ndo podem ser validos, sendo atribuicdo das cortes judiciais
proteger a Constituicdo e invalidar os atos contrarios aos seus ditames (HAMILTON;
JAY; MADISON, 1840). Como a Constituicdo € a lei superior da nacao, qualquer ato
legislativo contréario a ela é nulo, sendo poder-dever do Judiciario declarar tal nulidade
(SANTIAGO, 2015).

Por isso, a declaracdo de inconstitucionalidade propde-se a interromper a
eficacia do ato inconstitucional com o fito de preservar o texto constitucional. Destarte,
em Ultima analise, trata-se de uma sancdo aplicada ao ato violador (MENDES;
BRANCO, 2012). Nao obstante, a omissao inconstitucional também é passivel de

sancgao, isto &, quando ha a omissao do Poder Legislativo em agir na existéncia de

8Apesar de o marco teérico do sistema difuso ser o caso Marbury vs Madison, o qual seré analisado no
item 1.1.3, a Suprema Corte dos Estados Unidos, em 1796, ja havia concebido a supremacia dos
tratados sobre as leis estaduais conflitantes, no caso Ware vs Hilton (FERREIRA MACIEL, 2006).
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exigéncia constitucional de fazé-lo, seja de forma integral ou parcial. Sobre o tema,
Bonavides registra:

[...] € dever do Poder Judiciario declarar o direito. De modo que se uma lei
colide com a constituicdo, se ambas, a lei e a Constituicdo, se aplicam a uma
determinada causa, o tribunal ha de decidir essa causa, ou em conformidade
com a lei, desrespeitando a Constituicdo, ou de acordo com a Constituicéo,
ignorando a lei. (BONAVIDES, 2004, p. 307).

Diante disso, infere-se que o modelo americano permite a todos os juizes
analisar a constitucionalidade das leis e deixar de aplica-las ao caso concreto, pois a
compatibilidade vertical € apreciada de forma incidental no julgamento. Isto é, ndo ha
a apreciacao por 6rgaos jurisdicionais em via principal por processo constitucional
autbnomo, pois a analise da constitucionalidade é verificada no caso concreto pelo
julgador (MENDES; BRANCO, 2012). Outrossim, nesse modelo, constatada a
incompatibilidade, a lei inconstitucional é atribuido o status de nula, possuindo a
decisdo efeito declaratério de inconstitucionalidade pré-existente e eficacia inter
partes.

O sistema difuso, todavia, ndo escapa as criticas. Entre as desvantagens
apontadas pela doutrina, estd a possivel divergéncia de decisbes acerca da
constitucionalidade de uma mesma norma, uma vez que varios os legitimados a
realizar o controle. Ainda, pode ocorrer a multiplicidade de processos, ja que as
decisdes tém eficacia inter partes, exigindo a propositura de uma nova acéo judicial
sempre que a norma violadora afeta os direitos dos particulares (FERREIRA FILHO,
2012).

No caso brasileiro, para a declaracdo incidental de inconstitucionalidade os
Tribunais de 2° grau e os Tribunais Superiores sujeitam-se ao principio da reserva de
plenario (BRASIL, 1988) e a um procedimento especifico instituido pelo Cédigo de
Processo Civil*, bem com existe uma flexibilizacéo a eficacia inter partes. No 1° grau
permanece o poder do juiz singular de apreciar a constitucionalidade das normas e
declara-las inconstitucionais, se for o caso. Tais aspectos serdo devidamente

abordados no segundo capitulo da presente monografia.

4A despeito dos arts. 948-950 do CPC, o Supremo Tribunal Federal tem procedimento especifico
disciplinado por seu Regimento Interno, o qual prevé que a submissdo da arguicdo de
inconstitucionalidade ao Plenério, a ser feita por qualquer das duas turmas, independe de acérdao,
devendo apenas ser previamente ouvido o Procurador-Geral da Republica; e, apés decidir a prejudicial
de inconstitucionalidade, o plenario julgara diretamente a causa, sem devolvé-la ao 6rgéo fracionario,
como ocorre nos demais tribunais (BRASIL, 2018).
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1.1.3. Sistema concentrado de controle de constitucionalidade

De diretriz diversa, o sistema concentrado é corrente doutrinaria advinda da
Austria. Conhecido como sistema austriaco ou abstrato, reserva a competéncia para
o julgamento da constitucionalidade das leis a um Unico 6rgdo do Poder Judiciario.
Nesse sistema, a impugnacdo da lei ou do ato normativo é feita em tese, ou seja,
independentemente da existéncia de qualquer caso concreto (BARROSO, 2012).

A decisao proferida na apreciacdo de constitucionalidade das leis tem caréater
erga omnes e, via de regra®, eficacia néo retroativa. O modelo concebido por Hans
Kelsen visava evitar a divergéncia nas decisfes e abalos a seguranca juridica, ja que
a competéncia para apreciar a constitucionalidade das leis ficava conferida apenas a
um Tribunal Constitucional (FERREIRA FILHO, 2012). Igualmente, a provocacao
inicial do processo se da por apenas alguns legitimados, desenvolvendo-se o controle
em via principal com objeto a analise da constitucionalidade abstrata da lei. Quanto
aos efeitos da deciséo, tal sistema prevé a eficicia geral, ou seja, que os efeitos da
deciséo se estendam para todos os casos futuros (SARLET; MARINONI; MITIDIERO,
2015).

A decisao de inconstitucionalidade anula a lei inconstitucional, ou seja, possui
natureza constitutiva negativa ou desconstitutiva, sendo a lei inconstitucional é
encarada como valida e eficaz até o momento da anulag¢édo. Portanto, possui eficacia
nao retroativa (KELSEN, 2003). Sobre o sistema concentrado, convém registrar o

magistério de Luis Roberto Barroso:

Hans Kelsen foi o introdutor do controle de constitucionalidade na Europa,
através da Constituicdo da Austria, em 1920, aperfeicoado com a reforma
constitucional de 1929. [...] Para Kelsen, o controle de constitucionalidade n&o
seria propriamente uma atividade judicial, mas uma funcdo constitucional,
gue melhor se caracterizaria como atividade legislativa negativa. [...]
considerava que a lei inconstitucional era valida até que uma deciséo da corte
viesse a pronunciar sua inconstitucionalidade. Antes disso, juizes e tribunais
ndo poderiam deixar de aplica-la. ApOs a decisédo da corte constitucional, a
lei seria retirada do mundo juridico. Por essa linha de entendimento, a lei
inconstitucional ndo seria nula, mas meramente anulavel. Vale dizer: a
inconstitucionalidade néo geraria uma nulidade, mas tdo somente a
anulabilidade do ato. Como consequéncia, a decisdo que a reconhecesse
teria natureza constitutiva negativa e produziria apenas efeitos ex nunc, sem
retroagir ao momento de nascimento da lei. (BARROSO, 2012, p. 16).

5A excecdao a regra, no caso brasileiro, se da quando utiliza-se o mecanismo da modulacao dos efeitos
temporais, concedendo-se a decisao efeitos restritivos, 0s quais serdo analisados no 2° capitulo.
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Contudo, o modelo concentrado também possui defeitos. Entre eles, peca pela
restricdo de legitimidade, sendo a questdo resolvida muitas vezes apds grande
decurso de tempo. Igualmente, a eficacia ndo retroativa gera o desinteresse no
acionamento da via de corre¢do constitucional, pois falta efeito pratico no saneamento
do vicio inegavelmente j& presente (BARROSO, 2012).

Vistas as premissas acima expostas, pode se dizer que esse modelo
proporciona maior uniformidade das decisfes, ja que somente um orgao jurisdicional
realiza o controle de constitucionalidade. Contudo, ha a desvantagem da legitimidade
ser restrita para seu acionamento, ocasionando, eventualmente, desinteresse na
provocacao.

O direito brasileiro utiliza um sistema misto, isto é, mantém as duas
modalidades em seu ordenamento juridico, em que pese atualmente estar mais
alinhado ao sistema concentrado. Todavia, nem sempre foi assim, como seré visto a
seguir em uma breve analise do histérico do controle de constitucionalidade judicial

brasileiro.

1.1.4. Breve historico do controle judicial de constitucionalidade no direito
brasileiro

Na tentativa de mitigar as desvantagens dos dois sistemas, o Brasil adotou um
sistema misto de controle de constitucionalidade, conjugando o sistema difuso com o
sistema concentrado. Isto é, ao mesmo tempo em que permite aos juizes examinar a
constitucionalidade das leis de maneira incidental no julgamento de casos concretos,
também existe a apreciacdo da constitucionalidade das leis em abstrato pelo STF,
independentemente da existéncia de um caso concreto, com eficacia erga omnes
(SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2015). Esse modelo é fruto de uma construgéo do
constitucionalismo brasileiro com o passar do tempo, refletindo as decisdes politicas
do pais.

A Constituicdo do Império de 1824 sequer possuia mecanismo de controle de
constitucionalidade, prevalecendo a supremacia do Poder Legislativo. S6 com o
advento da Republica houve a introdug&o do controle de constitucionalidade, optando
pelo sistema difuso, em uma clara influéncia do direito norte-americano.

Sob essa égide, a eficacia da decisao era apenas inter partes, ndo revogando,

pois, 0 ato inconstitucional de outros poderes, mas tdo somente deixando de aplica-lo
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aos casos colocados a apreciagdo do Poder Judiciario (SARLET; MARINONI;
MITIDIERO, 2015). Em que pese isso, 0 Supremo Tribunal Federal ja detinha o papel
de intérprete final da Constituicdo, na forma dos artigos 59, paragrafo 1°, e 60 da carta

republicana inaugural®:

Art. 59 - Ao Supremo Tribunal Federal compete:

[...]

§ 1° - Das sentencas das Justicas dos Estados, em ultima instancia, havera
recurso para o Supremo Tribunal Federal:

a) quando se questionar sobre a validade, ou a aplicacédo de tratados e leis
federais, e a deciséo do Tribunal do Estado for contra ela;

b) quando se contestar a validade de leis ou de atos dos Governos dos
Estados em face da Constitui¢céo, ou das leis federais, e a decis&o do Tribunal
do Estado considerar validos esses atos, ou essas leis impugnadas.

Art. 60 - Compete aos Juizes ou Tribunais Federais, processar e julgar:

a) as causas em que alguma das partes fundar a acdo, ou a defesa, em
disposicéo da Constituicdo federal;(BRASIL, 1891).

O modelo concentrado s6 comecou a ser delineado no pais com a Constituicao
de 1934, quando foi prevista a representacéo interventiva, a qual visava a promocao
de intervencéo federal em estado ou intervencéo do estado em municipio (MENDES;
BRANCO, 2012). Também nessa época foi inaugurada a clausula de reserva de
plenario, estabelecendo quérum de maioria absoluta dos membros do tribunal para
declarar a inconstitucionalidade de leis, sendo mantida a competéncia dos juizes
singulares para apreciacdo em concreto (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2015).

Outra novidade incluida pela Constituicdo de 1934 foi o poder conferido ao
Senado Federal de suspender a execucao da lei julgada inconstitucional pelo STF,
cujo objetivo era reduzir as acdes judiciais, jA que o controle de constitucionalidade
era exercido caso a caso, exigindo sempre uma nova provocacao do Judiciario para
assegurar o direito do cidadéao prejudicado (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2015).

Em 1937, com a ruptura do Estado Democratico de Direito, o controle de
constitucionalidade brasileiro sofreu um revés. Os tragos ditatoriais do regime de
Vargas ficaram expostos na Constituicdo do Estado Novo. A competéncia do STF de
intérprete final da Constituicdo foi suprimida, além de que a declaracdo de
inconstitucionalidade por um tribunal poderia ser anulada pelo Congresso Nacional,

mediante voto de dois tercos dos membros de cada casa, a requerimento do

6A primeira constituicdo republicana do pais, além de extinguir o Poder Moderador, sedimentou o
controle judicial de constitucionalidade, o qual foi defendido pelo jurista Ruy Barbosa em sua obra “Os
actos inconstitucionais do congresso e do executivo ante a justiga federal”. Inspirada no modelo norte-
americano, a carta destoou para a supremacia do Poder Judiciario ao invés do modelo imperial que
pesava para o lado legislativo (BARBOSA, 1893, p. 68-69).
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Presidente da Republica’. Importante mencionar que tal disposicéo foi revogada com
a redemocratizacdo do pais na Constituicdo de 1946, a qual repetiu o0 modelo usado
na Constituicdo de 1934 (BARROSO, 2012).

Foi no periodo de autoritarismo e arbitrio politico da ditadura militar que o
controle concentrado de constitucionalidade foi, de fato, estabelecido, mediante a
Emenda 16 de 1965 a Constituicdo de 1946 (BRASIL, 1965) e, posteriormente, pelo
artigo 114, 1, I, da Constituicdo de 19678. Marinoni ressalta o contraste do periodo,
pois “a relacdo entre a instituicdo deste instrumento, de precioso calibre democréatico,
com o momento que se vivia, de restricdo das liberdades” é incompativel. Esse
aspecto € relevante pois nem sempre “[...] ha combinacao de cores entre 0s institutos
juridicos e seus escopos e 0s ambientes dos variados momentos da histéria”
(SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2015, p. 945).

Com o restabelecimento da democracia no pais, a Constituicdo Cidada trouxe
tanto o controle difuso como o concentrado, com a predominancia do ultimo. Da
mesma forma, concebida a competéncia do STF para apreciar ofensa a CRFB/88 pelo
mecanismo da acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo®, bem
como a ampliacdo do rol de legitimados'® para provocacdo, afastando-se, portanto, o
monopdlio do Procurador-Geral da Republica (BRASIL, 1988).

A ampliacao dos legitimados foi reflexo da opg¢ao do constituinte pelo controle
concentrado de constitucionalidade, reduzindo-se a relevancia do modelo difuso, uma
vez que as divergéncias terminam ao crivo do STF, ja que h& varios legitimados a
provoca-lo e a decisdo por ele proferida possui eficacia erga omnes (BARROSO,
2012).

Com obijetivo oposto a ADI, foi incluida em 1993 na CRFB/88, por meio da EC
n.° 03, aperfeicoada posteriormente pela EC n.° 45/2004, a acdo declaratéria de

constitucionalidade, a qual estd no bojo de mecanismos do controle de

"Art. 96. [...]

Paragrafo unico - No caso de ser declarada a inconstitucionalidade de uma lei que, a juizo do Presidente
da Republica, seja necessaria ao bem-estar do povo, a promocao ou defesa de interesse nacional de
alta monta, podera o Presidente da Republica submeté-la novamente ao exame do Parlamento: se este
a confirmar por dois tercos de votos em cada uma das Camaras, ficara sem efeito a decisao do Tribunal.
(BRASIL, 1937).

8Art. 114 - Compete ao Supremo Tribunal Federal:

| - processar e julgar originariamente:

[...]

l) a representacdo do Procurador - Geral da Republica, por inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo federal ou estadual;

9Cf. art. 102, inciso |, alinea “a”, CRFB/88.

10Cf. art. 103, CRFB/88.
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constitucionalidade, possuindo efeitos analogos aquela, porém com o objetivo de
declarar a constitucionalidade de alguma lei ou ato normativo (BARROSO, 2012).

Além dessa, outras novidades trazidas pela Constituicdo de 1988 foram a acao
direta de inconstitucionalidade por omissédo!!, como meio de defesa as vistas da
omissdo legislativa; e a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental®?
quando relevante o fundamento da controvérsia constitucional sobre lei ou ato
normativo (BRASIL, 1988).

A compreensdao da construcao politica e social do pais, com todas as rupturas
do Estado de Direito e as influéncias exercidas pelas escolas juridicas estrangeiras
ajudam a entender o sistema jurisdicional que se formou e seus peculiares institutos.
Isto é, a predominancia atual do controle concentrado no sistema brasileiro é fruto das
opcOes politicas tomadas ao longo do tempo, que, na CRFB/88, optou-se por
privilegiar a atuagdo do STF como guardido da Constituicdo e dar a palavra final em
sua interpretacao.

1.2.  JURISDICAO CONSTITUCIONAL E EFEITOS ATRIBUIDOS A DECISAO NO
CONTROLE JUDICIAL DE CONSTITUCIONALIDADE: TEORIAS DA
NULIDADE E DA ANULABILIDADE

by

Os efeitos temporais atribuidos a decisdo de inconstitucionalidade sao
dispares. Isto é, considerando a influéncia do modelo americano e do austriaco, a
legislagcéo e a aplicagdo da lei varia conforme o caso, ora aplicando-se a teoria da
nulidade e ora a da anulabilidade, muitas vezes mitigando e restringindo a concepcao
originaria. Para essa compreensédo, antes da analise das teorias da nulidade e da
anulabilidade, cumpre estudar o carater juridico da atividade de guarda da

Constituicdo, denominada jurisdicdo constitucional.

LArt. 103. Podem propor a acao direta de inconstitucionalidade e a acdo declaratéria de
constitucionalidade:

[...]

§ 2° Declarada a inconstitucionalidade por omissédo de medida para tornar efetiva norma constitucional,
sera dada ciéncia ao Poder competente para a ado¢ao das providéncias necessarias e, em se tratando
de 6rgdo administrativo, para fazé-lo em trinta dias.

12Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-
Ihe:

[...] _ _ _ o

§ 1° A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, decorrente desta Constituicdo, sera
apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da lei.
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1.2.1 Jurisdicao constitucional

A jurisdicdo constitucional tem relagéo intrinseca com a decisdo no controle de
constitucionalidade e seus efeitos, uma vez que diz respeito a quem detém a
competéncia para a analise da compatibilidade das leis com a Constituicdo. Para Hans
Kelsen, jurisdicdo constitucional é a garantia jurisdicional da Constituicdo, sendo um
elemento do sistema de medidas técnicas que tém por fim garantir o exercicio regular
das funcodes estatais (KELSEN, 2003).

Carl Schmitt, todavia, entendia que a decisdo exarada pelo Poder Judiciario
seria apenas a aplicacdo do conteudo da lei, ndo podendo imiscuir-se em questdes
que, para ele, eram politicas. Defendia que a guarda da Constituicdo possuia natureza
politica, devendo ser exercida somente pelo Presidente, cabendo ao Poder Judiciario

tdo somente a aplicacéo reprodutiva do direito (SCHMITT, 2007). Em suas palavras:

As divergéncias de opinido e diferengas entre os titulares de direitos politicos
de decisdo e influéncia ndo podem ser decididas, no geral, judicialmente,
caso ndo seja exatamente o caso de puni¢do por violagdes constitucionais
abertas. Elas séo eliminadas ou por meio de um poder politico mais forte
situado acima das opinides divergentes, isto &, por intermédio de um terceiro
superior - mas isso ndo seria, entdo, o guardido da Constituicdo, e, sim, o
senhor soberano do Estado. (SCHMITT, 2007, p. 193). [...] A posi¢cdo do
presidente do Reich, eleito pela totalidade do povo, s6 pode ser construida
com a ajuda de uma teoria mais desenvolvida de um poder neutro,
intermediério, regulador e preservador. (SCHMITT, 2007, p. 201).

Hans Kelsen possuia concepcao diversa. Para ele, a discricionariedade
conferida a jurisdicdo pelo legislador permitia a aplicacéo e a analise do direito, sendo
possivel a verificacdo de violacdo a Constituicdo pelo Poder Judiciario (KELSEN,

2003). Em suas palavras:

A funcéo politica da Constituicdo é estabelecer limites juridicos ao exercicio
do poder. Garantia da Constituicdo significa a seguranca de que tais limites
ndo serdo ultrapassados. Se algo € indubitavel € que nenhuma instancia é
tdo pouco idbnea para tal funcdo quanto justamente aquela a quem a
Constituicdo confia — na totalidade ou em parte — o exercicio do poder e
gue portanto possui, primordialmente, a oportunidade juridica e o estimulo
politico para vulnera-la. Lembre-se que nenhum outro principio técnico-
juridico é tdo unanime quanto este: ninguém pode ser juiz em causa propria.
(KELSEN, 2003, p. 240).
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Hans Kelsen defendia a impossibilidade do uso da teoria poder neutro
concebida por Benjamin Constant'® em uma Republica, pois nela as disputas politicas
sao acentuadas. Ou seja, ao conceder-se o0, em tese, poder neutro ao Presidente da
Republica, esse se torna demasiadamente excelso aos demais e permite o desmando
e o arbitrio (KELSEN, 2003).

Ainda, Kelsen diferencia fun¢ao jurisdicional da funcao legislativa, pois a funcao
jurisdicional seria uma atuacdo correspondente a do legislador negativo, pois, ao
anular uma lei, o julgador estaria ndo produzindo uma lei, mas a eliminando, sempre
em conformidade com os poderes de verificar a conformacédo das leis e demais atos

ao texto constitucional atribuidos a um 6rgéo jurisdicional (KELSEN, 2003). Isto é:

Anular uma lei é estabelecer uma norma geral, porque a anulagdo de uma lei
tem o mesmo carater de generalidade que sua elaboracao, nada mais sendo,
por assim dizer, que a elabora¢@o com sinal negativo e portanto ela propria
uma funcgéo legislativa (KELSEN, 2003, p. 263).

A critica levantada por Kelsen e a ascensao do nazismo na Alemanha, local em
gue as teses de Schmitt eram proficuas, fizeram com que a teoria da natureza politica
da guarda da Constituigéo fosse deixada de lado. No mais, a concepcao kelseniana
tornou-se dominante, ja que claramente funciona como um freio ao Executivo e um
instrumento para a preservacao da democracia (BARROSO, 2012).

No Brasil, tem-se que, além da jurisdicdo constitucional exercida pelo STF,
Tribunais de Justica também a exercem. A diferenca € que, enquanto o controle de
constitucionalidade no ambito do STF recai sobre lei ou ato normativo federal e
estadual, o objeto do controle perante os Tribunais de Justica € a lei ou 0 ato normativo
estadual ou municipal (MENDES; BRANCO, 2012).

As duas formas de controle, todavia, tomam em consideracdo parametros
distintos, pois, ao passo que o controle de constitucionalidade no STF tem como
parametro a Constituicdo Federal (especialmente as normas concebidas pelo poder
originario), o parametro de controle nos Tribunais de Justica é a Constituicdo Estadual
(SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2015). Dito isso, verificado o papel do Tribunal

Constitucional na manutencéo da superioridade normativa, se faz necessario o estudo

13A teoria do poder neutro foi concebida pelo francés de aspiracdes liberais Benjamin Constant (1767
—1830), estruturando, diferentemente de Montesquieu, quatro poderes, sendo a novidade responsavel
pelo funcionamento harmonioso do Executivo, Legislativo e Judiciario. Foi acolhida pela constituicdo
portuguesa de 1826 e pela brasileira de 1824, sendo o poder moderador conferido e exercido pelo
monarca constitucional. (SARLET; MARINONI; e MITIDIERO, 2015. p. 1478).
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dos planos de validade das normas, de modo a verificar em qual deles as normas
inconstitucionais se situam, pois, a depender do posicionamento adotado, os efeitos

da decisao no controle de constitucionalidade podem ser diversos.

1.2.2. Planos de validade das normas

A andlise e a diferenciacdo dos planos de existéncia, validade e eficacia das
normas tem relevancia para a compreensao das teorias da nulidade e anulabilidade,
ja que se tratam de fendbmenos distintos (MELLO, 1988). Apesar do tema cedico,
convém trazer a baila o entendimento, no direito brasileiro, de Luis Roberto Barroso,
corroborado por Marcos Bernardes de Mello, os quais concebem as normas juridicas
como categoria dos atos juridicos, comportando a analise em trés planos distintos.

O plano da existéncia de um ato juridico pressupde uma manifestacdo no
mundo dos fatos relevante para o Direito, sendo indispensavel a presenca dos
elementos constitutivos definidos pela lei. Tais elementos podem ser indispensaveis a
qualquer ato juridico, como é o caso de agente, objeto e forma, ou especificos, de
acordo com a exigéncia da natureza do ato (MELLO, 1988).

Para Marcos Bernardes, “ao sofrer a incidéncia de norma juridica juridicizante,
a parte relevante do suporte factico é transportada para o mundo juridico, ingressando
no plano da existéncia” (MELLO, 1988, p. 94). A falta dos elementos que constituem
pressupostos da norma obsta o ingresso do ato ao mundo juridico, sendo, portanto,

um ato inexistente. No magistério do jurista:

Tudo aqui fica circunscrito a se saber se o suporte factico suficiente se
compds, dando ensejo a incidéncia. Naturalmente, se ha falta, no suporte
factico, de elemento nuclear, mesmo complementar do nucleo, o fato nao tem
entrada no plano da existéncia, donde nao haver fato juridico. (MELLO, 1988,
p. 94).

Confirmada a presenca dos elementos constitutivos, a existéncia se faz
presente, devendo as demais situacdes serem analisadas agora no plano da validade
(BARROSO, 2012). Aqui sera feita a separacdo entre o que € perfeito, isto €, nao
possui qualquer vicio invalidante, e o que esta imbuido de defeito invalidante. Verifica-
se o0 preenchimento dos requisitos que a lei impds aos elementos constitutivos, que

séo capacidade, licitude ou possibilidade e forma néo defesa em lei (MELLO, 1988).
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Isto é, no caso do agente, ha a exigéncia da capacidade para a pratica do ato,
bem como exige-se que o objeto seja licito e possivel e que a forma tenha sido aquela
gue a lei exigiu (BARROSO, 2012). Ensina da seguinte maneira:

[...] se estiverem presentes os elementos agente, forma e objeto, suficientes
a incidéncia da lei, o ato sera existente. Se, além disso, estiverem presentes
0s requisitos competéncia, forma adequada e licitude-possibilidade, o ato,
gue ja existe, sera também valido. A auséncia de algum dos requisitos conduz
a invalidade do ato, a qual o ordenamento juridico, considerando a maior ou
menor gravidade da violacdo, comina as san¢des de nulidade e anulabilidade.
(BARROSO, 2012, p. 15).

O ultimo plano é o da eficacia, o qual consiste na aptiddo do ato para a
producao de efeitos. Isto €, se esta apto a produzir as consequéncias juridicas para a
finalidade que se propds. José Afonso da Silva menciona que a eficicia diz respeito a
aplicabilidade, exigibilidade ou exequibilidade da norma (SILVA, 2005).

Na visédo de Luis Roberto Barroso, apos a analise dos planos supra, é possivel
inferir que a norma em contraste com a Constituicdo ndo € inexistente, pois ela
ingressou no mundo juridico. O vicio esta no plano da validade, ja que a norma
inconstitucional estd em desacordo com a Constitui¢cdo, pois ndo cumpre 0s requisitos
formais ou materiais por ela exigidos (BARROSO, 2012).

O jurista ainda menciona que o entendimento empregado se distancia do que
se concebe por validade técnico-formal, pois esse diz respeito a vigéncia de uma
norma, ou seja, sua existéncia juridica e aplicabilidade (BARROSO, 2012). Em suas

palavras, ilustra da seguinte forma:

Suponha-se que a Assembleia Legislativa de um Estado da Federacao
aprove um projeto de lei definindo um tipo penal especifico de “pichagéo de
bem publico”, cominando pena de detengdo. No momento em que o
Governador do Estado sancionar o projeto aprovado, a lei passara a existir.
A partir de sua publicacao no Diario Oficial, ela estara em vigor e serd, em
tese, eficaz. Mas a lei é invdlida, porque flagrantemente inconstitucional: os
Estados-membros ndo podem legislar sobre direito penal (CF, art. 22, I). Tal
circunstancia devera ser reconhecida por juizes e tribunais, que, diante da
invalidade da norma, deverdo negar-lhe aplicacéo e eficacia. (BARROSO,
2012, p. 15).

Superada a analise do plano em que as normas juridicas inconstitucionais se
encontram, passa-se a analise das teorias da nulidade e anulabilidade, iniciando-se
pela primeira. A depender da modalidade de controle empregada, apesar da constante
aproximacdo dos dois sistemas no direito brasileiro, a eficacia da decisdo de

inconstitucionalidade podera ser inter partes ou erga omnes. Ja quanto aos efeitos
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produzidos pela norma viciada, a depender da teoria empregada — nulidade ou
anulabilidade —, seréo invalidados ou convalidados.

1.2.3 Teoria da nulidade

A teoria da nulidade traz o preceito de que a lei inconstitucional é nula de pleno
direito, devendo seus efeitos serem desconstituidos desde a sua entrada em vigor.
Isto €, a decisdo tem natureza declaratéria, pois a inconstitucionalidade ocorre ipso
iure por uma situagéo pré-existente, e eficacia retroativa para o retorno ao status quo
(MENDES; BRANCO, 2012).

Essa concepgédo é baseada na doutrina americana, especialmente na obra “O
Federalista”, de autoria de Hamilton, Jay e Madison, e na aplicacdo no leading case
Marbury v. Madison, julgado pela Suprema Corte americana no ano de 1803. Nessa

toada, Luis Roberto Barroso ensina:

Se a Constituicdo é a lei suprema, admitir a aplicacdo de uma lei com ela
incompativel é violar sua supremacia. Se uma lei inconstitucional puder reger
dada situacdo e produzir efeitos regulares e validos, isso representaria a
negativa de vigéncia da Constituicdo naquele mesmo periodo, em relacdo
aquela matéria. A teoria constitucional ndo poderia conviver com essa
contradicdo sem sacrificar o postulado sobre o qual se assenta. Dai por que
a inconstitucionalidade deve ser tida como uma forma de nulidade, conceito
gue denuncia o vicio de origem e a impossibilidade de convalidacdo do ato.
(BARROSO, 2012, p. 15).

Atento a tendéncia de que as forcas politicas atuam conforme suas proprias
leis, alheias as juridicamente estabelecidas (HESSE, 1991), o juiz Marshall, ao
fundamentar sua decisdo no case acima mencionado, sustentou que “ou a
Constituicdo € uma lei superior, soberana, irreformavel por meios comuns; ou se
nivela com os atos de legislacdo usual, e, como estes, é reformavel ao sabor da
legislatura” (SANTIAGO, 2015, p. 277-297). A sentenca proferida no caso Marbury v.
Madison inaugurou uma nova época para o controle de constitucionalidade. Com a
concepcao do modelo de judicial review!4, o Judiciario ndo pode rever apenas 0s atos
de natureza politica e aqueles que a lei atribuiu discricionariedade ao Executivo. Ou

seja, consagrou-se a supremacia do Poder Judiciario, oposto ao sistema inglés e

140 judicial review pode ser entendido como um processo no qual as agdes executivas ou legislativas
estdo sujeitas a revisdo pelo Judiciario, pois, se competente, pode invalidar leis e ac8es
governamentais que sdo incompativeis com uma autoridade superior, isto é, se violar os termos da
Constituicdo (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2015).


https://translate.googleusercontent.com/translate_c?depth=1&hl=pt-BR&rurl=translate.google.com.br&sl=auto&sp=nmt4&tl=pt-BR&u=https://en.wikipedia.org/wiki/Legislature&xid=17259,15700023,15700124,15700149,15700186,15700191,15700201,15700214&usg=ALkJrhiaLaPcinZD5NHRXD8sDMgKXZC0xg
https://translate.googleusercontent.com/translate_c?depth=1&hl=pt-BR&rurl=translate.google.com.br&sl=auto&sp=nmt4&tl=pt-BR&u=https://en.wikipedia.org/wiki/Executive_(government)&xid=17259,15700023,15700124,15700149,15700186,15700191,15700201,15700214&usg=ALkJrhgrnKgEzT7v0VmPYVNN_nJGBNBsqw
https://translate.googleusercontent.com/translate_c?depth=1&hl=pt-BR&rurl=translate.google.com.br&sl=auto&sp=nmt4&tl=pt-BR&u=https://en.wikipedia.org/wiki/Legislature&xid=17259,15700023,15700124,15700149,15700186,15700191,15700201,15700214&usg=ALkJrhiaLaPcinZD5NHRXD8sDMgKXZC0xg
https://translate.googleusercontent.com/translate_c?depth=1&hl=pt-BR&rurl=translate.google.com.br&sl=auto&sp=nmt4&tl=pt-BR&u=https://en.wikipedia.org/wiki/Judiciary&xid=17259,15700023,15700124,15700149,15700186,15700191,15700201,15700214&usg=ALkJrhj1ZnS-NmQhKUn1hkbO7F2QFSTA0g
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francés, em que a supremacia do Parlamento se mostra mais acentuado
(CAPPELLETTI, 1984).

Naquela decisdo, foram delineados os fundamentos da teoria da nulidade das
leis inconstitucionais. A Constituicdo, por essa corrente, € encarada como lei
fundamental do pais, cujo poder normativo sujeita a legislagéo infraconstitucional aos
seus preceitos. A existéncia de duas disposi¢cOes legislativas em contraste, cujas
forcas normativas sao diversas, o julgador deve aplicar a norma prevalente, mormente
a maxima lex superior derogat legi inferiori. No contraste com a Constituicdo, sendo
elarigida, o texto fundamental prevalece sempre sobre a norma ordinaria contrastante
(KLATAU FILHO, 2003).

Dai o raciocinio de que qualquer ato legislativo contrario a Constituicdo é nulo,
exigindo-se a reparacdo dos danos causados a ordem juridica, pois a limitacédo foi
imposta ao legislador pela Constituicdo. Isto &, os poderes estabelecidos pela vontade
do povo ao escrever a lei fundamental limita a for¢a politica dominante no Parlamento,
a qual ndo pode extrapolar suas competéncias (CAPPELLETTI, 1984).

No direito brasileiro, a teoria da nulidade foi defendida por Ruy Barbosa, o qual,
a semelhanca dos americanos, sustentava que a lei inconstitucional € nula, pois a
autoridade que a editou agiu extrapolando as suas competéncias, violando a
Constituicdo. Para ele, a Constituicdo devia prevalecer sempre quando em contraste
com legislacdo de hierarquia inferior, sendo dever dos juizes reconhecer a situacéo

fatica e corrigir mediante decisdo fundamentada (BARBOSA, 1893):

A Constituicdo é a vontade directa do povo. A lei, a vontade dos seus
representantes. E, si a unica auctoriadde legitima destes resulta da daquelles,
na divergencia entre as duas a segunda ndo pode aspirar ao ascendente. "
Exercendo esta alta auctoridade" (séo expressdes de um aresto americano),
"0s juizes ndo tendem & supremacia judicial: sdo apenas administradores da
vontade commum. Declarando invalido um acto da legislatura, ndo assumem
superintendencia alguma sobre o poder legislativo: apenas reconhecem que
0 acto é prohibido pela Constituicdo, e que a intengdo popular, nella exarada,
prefere a de seus representantes, exprimida nas leis." Entre duas delegacoes
legislativas de eminencia desigual, a constituinte e a ordinaria, o tribunal,
inclinando-se & segunda, implicitamente inverteria a ordem racional,
traduzida no principio elementar de que, entre as prescrip¢ées antinomicas
de duas auctoridades de categoria diversa, a menos alta cede a mais
elevada. (BARBOSA, 1893, p. 68-69).

Como a Constituicdo estabelece a separacdo de poderes e delimita a
autoridade dos poderes do Estado, a extrapolacdo da competéncia conferida

constitucionalmente é invalida e, portanto, nula. O raciocinio que leva a nulidade da
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lei inconstitucional e a necessidade de restauracdo do status quo se alicerca na
manutencdo da supremacia da Constituicdo, acarretando a natureza declaratoria e 0s
efeitos retroativos da deciséo, ja que entender como validos os efeitos gerados pela
lei inconstitucional €, em ultima analise, negar vigéncia ao texto da Constituicdo no
periodo em que a lei violadora produziu efeitos (BARROSO, 2012).

Esse carater sancionatorio a lei inconstitucional é ressaltado por Gilmar
Mendes, o qual afirma que “a auséncia de sancgao retira o conteudo obrigatério da
Constituicdo, convertendo o conceito de inconstitucionalidade em simples
manifestagcdo de censura ou critica” (MENDES; BRANCO, 2012, p. 1423). Uma
Constituicdo que nao dispde de garantia para anulacdo dos atos inconstitucionais
possui, em verdade, natureza nao obrigatoria.

Francisco Campos sustenta uma posicao ainda mais dura, alegando que a lei
inconstitucional sequer existe. Para ele, “um ato ou uma lei inconstitucional € um ato
ou uma lei inexistente; uma lei inconstitucional € aparente, pois que, de fato ou na
realidade, ndo o é. O ato ou lei inconstitucional nenhum efeito produz, pois que inexiste
de direito ou é para o Direito como se nunca houvesse existido” (CAMPOS, apud
SILVA, 2005, p. 53). Contudo, ndo parece ser o mais adequado, conforme
anteriormente analisado no plano de validade das normas.

Ao cabo, percebe-se que, pela teoria da nulidade, a lei inconstitucional é
atingida desde o inicio que produziu efeitos, ja que a decisdo de inconstitucionalidade
tem natureza declaratoria. Por isso, a doutrina da nulidade defende que a
inconstitucionalidade deve acarretar nulidade absoluta, sendo impossivel a
convalidac&o. Logo, a desconstituicdo retroativa dos efeitos produzidos pela norma
contrastante com a Constituicdo é necessaria para a manutencédo da superioridade
normativa da lei fundamental (BARROSO, 2012).

1.2.4. Teoria da anulabilidade

Em contraponto a teoria da nulidade esta a teoria da anulabilidade, a qual tem
como principal expoente Hans Kelsen. Para o jurista, um ato nulo ndo existe
legalmente. Por isso, como é necessaria sua existéncia para que seja objeto de um
julgamento, sustentar a nulidade de uma norma inconstitucional € equivocado
tecnicamente, pois, se assim fosse, a norma nem existiria, sendo impossivel a

apreciacédo (KELSEN, 2003):
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O problema da nulidade absoluta, dificilimo tanto tedrica quanto
tecnicamente, s6 diz respeito a questdo das garantias da Constituicdo na
medida em que é necessario afirmar que também deve ser contemplada a
nulidade - que nunca pode ser totalmente excluida pelo direito positivo — dos
atos imediatamente subordinados a Constituicdo, e que, por conseguinte, a
nulidade desses atos também €, em certo sentido, uma garantia da
Constituicdo. Nem os cidaddos nem as autoridades publicas devem
considerar como lei qualquer ato que assim se intitule. Sem davida nenhuma,
pode haver atos que de lei sé tém a aparéncia. Mas n&o se pode definir por
meio de uma férmula tedrica geral o limite que separa o ato nulo a priori, que
€ uma pseudolei, de um ato legislativo viciado mas vdlido, de uma lei
inconstitucional. (KELSEN, 2003, p. 142).

As leis inconstitucionais sdo anulaveis somente por determinadas autoridades,
notadamente uma corte constitucional. Ainda, esse poder de definir um ato como nulo
tem o carater constitutivo, pois antes de tal invalidacdo o ato ndo é nulo, pois assim
entendé-lo implicaria trata-lo como legalmente inexistente. Logo, tendo em vista que
para ser apreciado deve existir, concede-se a ele tal natureza juridica (KELSEN,
2003). Tudo isso revela uma vigilia pela supremacia do Poder Legislativo,

contrastando, nesse ponto, com a tese americana:

Em particular, é impossivel considerar absolutamente invalida ou "nula ab
initi6" uma lei promulgada pelo legislador competente. Somente as cortes tém
o poder de decidir a questado da inconstitucionalidade de uma lei. Se alguém
se recusa a obedecer uma lei por entendé-la inconstitucional, esta atuando
sob o risco de que a corte competente considere ilegal sua conduta, ao ter a
lei por constitucional. Do ponto de vista legal apenas a opinido da corte é
decisiva, portanto a lei deve ser considerada valida enquanto nao for
declarada inconstitucional pela corte competente. Esse pronunciamento,
assim, tem sempre um carater constitutivo, ndo declaratério. Porém o ato pelo
qual uma corte declara uma lei inconstitucional pode, de acordo com a
Constituicéo, aboli-la com forca retroativa. Nesse caso a deciséo da corte
tem, como apontamos anteriormente, o carater de um ato legislativo.
(KELSEN, 2003, p. 309).

A preocupacédo de Kelsen é louvavel, ja que a deciséo de inconstitucionalidade
tem por objeto um ato do legislador, o qual, por sua vez, também esta autorizado a
interpretar a Constituicdo, sem prejuizo do controle judicial. Ha a liberdade do
legislador que é atinente ao contedudo das leis, sendo que cabe a jurisdicao
constitucional o papel de legislador negativo, ou seja, a aplicacdo do direito e inovacgéo
apenas naguilo estritamente necessario (KELSEN, 2003).

O carater instavel do processo de inconstitucionalidade desencadeia na
sociedade demasiada agitacédo social, por isso, a anulacdo de uma norma deve ter

efeitos ex nunc (KELSEN, 2003). Isso evita o descumprimento da lei por particulares
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e até mesmo pelo governo, jA& que afasta-se uma eventual decisdo de

inconstitucionalidade com efeitos ex tunc:

[...] caso a Corte Constitucional reconheca como inconstitucional a lei
examinada, deve anula-la. A anulacédo pode se referir a toda a lei ou apenas
a algumas de suas disposicdes. [...] a Constituicdo concede efeito anulatério
diretamente a sua deciséo. [...]. Tal efeito, naturalmente, s6 se realiza com a
publicacdo da deciséo anulatéria, assim como a eficacia juridica de uma lei
s0 se inicia com sua publicacao. [...]. Em sua decisdo a Corte Constitucional
pode estabelecer um prazo para a invalidacdo da lei, o qual ndo pode
ultrapassar seis meses. A decisdo opera fundamentalmente apenas pro
futuro, e a lei inconstitucional, até entdo valida, é anulada. (KELSEN, 2003,
p. 25).

Logo, os efeitos da decisdo anulatoria somente ocorrem a partir da data de sua
publicacao, salvo eventual concesséao de efeitos prospectivos de sua eficacia, os quais
Kelsen entende necessarios para evitar consequéncias juridicas desagradaveis®.
Nesse sentido, mesmo em situacdes em que a legislacéo esta dissonancia com a lei
fundamental, para a teoria da anulabilidade classica, seus efeitos serdo validos até
que sobrevenha decisdo anulatéria, a qual produzira efeitos a partir de sua publicacédo

ou outra data pro futuro fixada pelo Tribunal, ante sua natureza constitutiva.

1.2.5 Teorias danulidade e anulabilidade sob a 6ptica do direito brasileiro: Notas
introdutdrias ao instituto da modulacéo dos efeitos temporais

O direito brasileiro adotou com primazia a doutrina americana, consagrando a
decisdo de inconstitucionalidade como declaratéria e detentora de eficacia ex tunc.
Ou seja, tendo em vista que a Constituicdo € o fundamento das demais normas
juridicas, deve ela prevalecer quando existir contradicdo ou desconformidade com o
seu texto.

A eficacia retroativa, por sua vez, invalida e faz cessar a vigéncia da norma
inconstitucional desde a sua entrada em vigor, ensejando a nulidade das situagbes
pretéritas concebidas sob a égide da lei inconstitucional (BARROSO, 2012). Todavia,
a tese da nulidade absoluta da lei inconstitucional ndo se mostrou tdo sustentavel

guanto nos Estados Unidos, ja que para o caso brasileiro faltava a eficacia erga omnes

15Kelsen define tais consequéncias como “um vazio juridico. A matéria que era até entéo regulada deixa
de sé-lo; obrigacdes juridicas desaparecem; segue-se a liberdade juridica”. (KELSEN, 2003, p. 171).
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e efeito vinculante a decisdo, o que no pais do hemisfério norte era suprido pelo stare
decisis!® (FERREIRA FILHO, 2012).

Especialmente nos primoérdios da Republica, o direito brasileiro previa que a
deciséo de inconstitucionalidade somente tinha eficacia entre as partes, nada evitando
a aplicacdo da norma viciada em outros casos, ja que o modelo dominante era o
difuso, concreto ou incidental. Problema esse que era evitado no controle
concentrado, j& que a natureza desse sistema garante a eficdcia erga omnes das
decisoes, estabelecida atualmente pelo artigo 102, § 2°, da Constituicdo Federal e da
Lei Federal n. 9.868/99 (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2015).

A medida encontrada pelo Brasil para evitar essa incongruéncia no sistema
difuso veio com a Constituicdo de 1934, a qual conferiu ao Senado Federal a
competéncia para suspender a execucdo da lei declarada inconstitucional pelo STF
(SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2015). Apesar dessa disposi¢cao também se fazer
presente na CRFB/88 (art. 52, inciso X), a situa¢&o nao foi solucionada de forma plena,
pois a natureza politica do 6rgao senatorial fez com que, algumas vezes, a retirada da
lei inconstitucional do ordenamento fosse conflitante com os desejos politicos
predominantes, acarretando a nao utilizagdo do mecanismo (MENDES; BRANCO,
2012). Nesse sentido, a fim de evitar essa disputa, a interpretacéo recente dada pelo
STF a tal dispositivo € a de que o ato do Senado Federal tem apenas o condédo de dar
publicidade a deciséo proferida, ja que ela detém efeitos vinculantes ou erga omnes.
Essa inovacéo sera abordada de forma mais especifica no segundo capitulo.

A despeito disso tudo, a teoria da nulidade do ato inconstitucional ainda
permanece higida no direito brasileiro, prevalecendo em sede doutrinaria e
jurisprudencial a percepcdo de que a lei inconstitucional é nula e a decisdo de
inconstitucionalidade possui natureza declaratéria e eficacia ex tunc, sendo invalido
qualquer ato praticado sob a égide da lei viciada (BARROSO, 2012). Entretanto, é
forcoso reconhecer que a aplicacdo pura da teoria da nulidade, as vezes, torna-se
incompativel com valores juridicamente protegidos pela Constituicdo Federal.

Luis Roberto Barroso lembra que a vida é mais rica e complexa que a melhor
das teorias, pois € “inevitavel [...] que em algumas hipdteses excepcionais se

admitisse o temperamento da regra geral, suprimindo ou atenuando o carater

16Sarlet, Marinoni e Mitidiero definem o stare decisis como caracteristica do common law, sendo uma
referéncia as decisbes de um orgao judicial que criam precedentes e vinculam futuras decises.
(SARLET, MARINONI; MITIDIERO, 2015).
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retroativo do pronunciamento de inconstitucionalidade, em nome de valores como
boa-fé, justica e seguranga juridica” (BARROSO, 2012, p. 16).

Nesse sentido, em alguns casos, para resguardar tais principios
constitucionais, exige-se que os efeitos produzidos pela lei inconstitucional sejam
considerados validos, haja vista que a restauracdo da situacdo anterior causaria
inconstitucionalidade ainda maior que a ja cometida (BONAVIDES, 2004). E bem por
isso que ha a aproximacao do direito brasileiro a teoria da anulabilidade, sendo a teoria
da nulidade, algumas vezes, relativizada.

Esse temperamento de efeitos - ex tunc ou ex nunc -, decorrente da
superioridade normativa da Constituicdo, esta disciplinado pela Lei n.° 9.868/99, a qual
estabelece requisitos para a utilizacdo da modulacdo dos efeitos temporais da
decisdo, sempre como excecdo a regra da teoria da nulidade. Isto é, as
particularidades de cada caso fazem com que, por vezes, seja necessario relativizar

a regra geral de nulidade e acautelar as situagbes passadas.
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2 MODULACAO DOS EFEITOS TEMPORAIS: ASPECTOS LEGISLATIVOS,
DOUTRINARIOS E JURISPRUDENCIAIS

Analisados os pressupostos do controle de constitucionalidade: superioridade
normativa e rigidez da Constituicdo, bem como a competéncia para apreciacao e 0s
diferentes efeitos conferidos pelas diferentes correntes doutrinarias, nota-se que a
aplicacéo irrestrita da teoria da nulidade da lei inconstitucional e seu efeito retroativo
pode dar azo a situacbes adversas e colocar em risco interesses protegidos
constitucionalmente (MEDEIROS, 1999).

Bem por isso, no presente capitulo analisar-se-a o valor juridico do ato
inconstitucional conferido pelo ordenamento juridico brasileiro e as limitagdes que
eventualmente a decisdo de inconstitucionalidade pode sofrer. Ainda, verificar-se-a
quando a utilizacdo do instituto da modulacéo dos efeitos temporais é necessaria para
manter a superioridade normativa da Constituicdo e garantir a seguranca juridica das
relaces consolidadas pelo decurso do tempo. Por fim, far-se-4 uma analise de alguns

julgados do Supremo Tribunal Federal nos sistemas difuso e concentrado.

2.1. VALOR JURIDICO DO ATO INCONSTITUCIONAL E AS DECISOES
RESTRITIVAS DOS EFEITOS TEMPORAIS: MANUTENCAO DA SUPERIORIDADE
NORMATIVA DA CONSTITUICAO E GARANTIA DA SEGURANCA JURIDICA.

Inicialmente, é de se verificar o valor juridico do ato inconstitucional conferido
pelo direito brasileiro, o qual adota a teoria da nulidade ab initio como efeito regra.
Contudo, de forma a garantir a superioridade normativa da Constituicdo e garantir a
seguranca juridica, podem advir restricbes que limitam tais efeitos, denominadas

decisfes restritivas, as quais serdo abordadas no subcapitulo 2.1.2.

2.1.1. A adocéo da teoria da nulidade no direito brasileiro

O dogma da nulidade da lei inconstitucional, consagrado no direito brasileiro,
traz a ideia de que a decisdo de inconstitucionalidade tem carater declaratério e
eficacia retroativa, tornando qualquer ato praticado com fundamento nela nulo. Ocorre

que:
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[...] embora de modo geral o ato inconstitucional seja nulo, e, por iSso 0s seus
efeitos devam ser desconstituidos desde a data de sua edi¢éo (ex tunc), em
certos casos pode o Supremo Tribunal Federal estipular que esse
reconhecimento de nulidade ndo produzird efeitos sendo a partir de
determinada data, ou para o futuro. Ha nisso uma atenuacdo da doutrina
classica [...] (FERREIRA FILHO, 2012, p. 36).

Nesse sentido, o instituto da modulacdo dos efeitos temporais da decisdo de

inconstitucionalidade € definido por Gasparetto Lunardi como:

[...] uma valvula de seguranca da efetividade do controle, de
constitucionalidade, pois visa evitar que o Tribunal Constitucional deixe de
declarar a inconstitucionalidade de uma lei diante das indesejadas
consequéncias sociais que poderiam advir dessa decisdo. Para que isso ndo
ocorra, € possibilidade a adequacéo do decisum a situagfes reais. Dito de
maneira mais politica, 0 modelo da modulacdo permite que os Tribunais
Constitucionais decidam sobre a inconstitucionalidade sem se sentir
“pressionados” pelos inconvenientes do efeito retroativo quando se trata de
situacdes consolidadas. Em nossa opinido trata-se de uma norma de
calibracdo, que abre mao do rigor tedrico (nulidade ou anulabilidade) para
ndo comprometer a unidade e estabilidade do sistema juridico e social. Isso
torna central a figura do julgador, chamado a “ponderar” interesses e
prioridades para decidir sobre os efeitos de cada decisdo. (GASPARETTO
LUNARDI, 2010, p. 161 apud WIGGERS, 2014).

Quando da elaboracdo da Constituicdo Federal de 1988, apresentou-se uma
proposta que possibilitaria ao Supremo Tribunal Federal estabelecer se a declaragéo
de inconstitucionalidade em controle concentrado retroagiria ou ndo, porém a ideia foi
rejeitada a época (BARROSO, 2012). Mais tarde, no processo de revisdo
constitucional, tentou-se, mais uma vez, autorizar o STF a limitar os efeitos retroativos
de suas decisdes declaratérias de inconstitucionalidade, porém sem sucesso'’.

Somente quando da aprovacao da Lei n.° 9.868, em 10 de novembro de 1999,
que dispds sobre o processo e julgamento de acao direta de inconstitucionalidade e
acao direta de constitucionalidade perante o STF, permitiu-se de forma positivada a
mitigacdo da teoria da nulidade do ato inconstitucional, a teor do art. 27 da referida

lei (BRASIL, 1999). Tal excecéo a teoria da nulidade foi reproduzida também no art.

"Tal proposta foi de autoria do entdo deputado Nelson Jobim, o qual propds acrescer um paragrafo ao
art. 103 com a seguinte redacdo “§ 5° Quando o Supremo Tribunal Federal declarar a
inconstitucionalidade, em tese, de lei ou ato normativo, podera determinar, por maioria de dois tercos
de seus membros, a perda de sua eficacia a partir do transito em julgado da decisao” (BARROSO,
2012, p. 30).

18Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razdes de
seguranca juridica ou de excepcional interesse social, poderd o Supremo Tribunal Federal, por maioria
de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaragcéo ou decidir que ela s6 tenha
eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado (BRASIL,
1999).
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11 da Lei n° 9.882/99%° (BRASIL, 1999) e no art. 927, § 3°, do Cddigo de Processo
Civil?® (BRASIL, 2015).

Tal dispositivo, entretanto, é alvo de criticas por parte da doutrina, sendo objeto,
inclusive, de duas acOes diretas de inconstitucionalidade, as quais tramitam em
conjunto e pendem de julgamento?! (BRASIL, 2018). Sustentam os defensores da
inconstitucionalidade do art. 27 da Lei n.° 9.868/99 que a inovagdo somente poderia
ser feita mediante emenda constitucional, ndo podendo ser prevista a revelia da
Constituicao.

Inclusive, em voto ja proferido nas acdes em comento, o Ministro Sepulveda
Pertence filiou-se ao acima exposto, votando no sentido de declarar a
inconstitucionalidade do dispositivo (BARROSO, 2012). De entendimento semelhante
€ 0 Ministro Marco Aurélio, sendo que, para ilustrar seu posicionamento, transcreve-

se excerto de um voto proferido no AgRg no RE n.° 593.734/MG:

Pretendem os agravantes, em (ltima andlise, a declaracdo de
enquadramento do recurso extraordinario na alinea “a” do inciso Ill do artigo
102 da Lei Bésica Federal, desprezando o sistema constitucional. Inexiste,
na Carta da Republica, qualquer dispositivo que, interpretado e aplicado,
conduza a fixag&o do termo inicial da glosa de inconstitucionalidade em data
posterior & do surgimento, na ordem juridica, do diploma tido como
desarmdnico com a Carta da Republica, no que envolve estimulo a edigdo de
normas conflitantes com o texto constitucional e, na espécie — o que é pior
—, enriguecimento sem causa por parte da Fazenda Publica em detrimento
dos contribuintes, que ja arcam com grande carga de tributos. Vale frisar,
mais uma vez, que se esta diante de processo subjetivo a envolver o controle
difuso de inconstitucionalidade. (BRASIL, 2012, p. 05).

Em contraponto, Gilmar Mendes sustenta que a autorizacdo de restringir 0s
efeitos da decisdo ndo decorre do art. 27 da Lei n. 9.868/99, mas sim da propria
aplicacdo sistematica da Constituicdo. Ele afirma que o texto constitucional restou
omisso sobre a matéria, sendo cabivel a regulamentacdo por lei das questdes

9Art. 11. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, no processo de arglicdo de
descumprimento de preceito fundamental, e tendo em vista razfes de seguranga juridica ou de
excepcional interesse social, poderd o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tergos de seus
membros, restringir os efeitos daquela declaracéo ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu
transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.

20Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

[...]

§ 32 Na hipo6tese de alteragdo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais
superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulacdo dos efeitos
da alteracéo no interesse social e no da seguranca juridica.

21Distribuida a primeira (ADI 2.154/DF) em 22 de fevereiro de 2000, a segunda (ADI 2258/DF) foi
apensada para tramitacdo conjunta em decisdo de 24 de setembro de 2001 do Ministro Sepulveda
Pertence, entdo relator do caso. Atualmente o relator € o Ministro Dias Toffoli. Disponivel em <
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1807999 >. Acesso em 22 jul. 2018.
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relativas a superacgdo do estado de inconstitucionalidade. Logo, para ele, a modulagéo
dos efeitos advém da interpretacdo sistematica da Constituicdo, uma vez que visa
resguardar os principios assegurados por ela (MENDES; BRANCO, 2012). Sobre o

tema, leciona:

Ndo se esta a negar carater de principio constitucional ao principio da
nulidade da lei inconstitucional. Entende-se, porém, que tal principio ndo
podera ser aplicado nos casos em que se revelar absolutamente inidéneo
para a finalidade perseguida (casos de omissao; exclusdo de beneficio
incompativel com o principio da igualdade), bem como nas hip6teses em que
a sua aplicagdo pudesse trazer danos para o proprio sistema juridico-
constitucional (grave ameaca a seguranca juridica). (MENDES, 2005, p. 333).

De mesmo entendimento é Luis Roberto Barroso, o qual sustenta que “[...] nos
altimos anos, multiplicaram-se estes casos de modulacdo dos efeitos temporais, por
vezes com a invocacado analdgica do art. 27 daguele texto normativo e outras vezes
sem referéncia a ele. Alias, a rigor técnico, a possibilidade de ponderar valores e bens
juridicos constitucionais ndo depende de previsao legal” (BARROSO, 2012, p. 42).

Em que pese a discussdo acerca da (in)constitucionalidade do dispositivo
supra, a mitigacdo a teoria da nulidade ja era aventada por juristas brasileiros muito
antes de sua insercdo no ordenamento juridico patrio. Isso é refletido nos
ensinamentos de Lucio Bittencourt, o qual afirmava que “[...] essa doutrina da
ineficacia ab initio da lei inconstitucional ndo pode ser entendida em termos absolutos,
pois que os efeitos de fato que a norma produziu ndo podem ser suprimidos,
sumariamente, por simples obra de um decreto judiciario.” (BITTENCOURT, apud
AVILA, 2009, p. 40).

Gilmar Mendes e José Joaquim Gomes Canotilho também criticavam a adocao
irrestrita da teoria da nulidade, destacando que a solucdo estanque entre
constitucionalidade e inconstitucionalidade absoluta ndo era adequada para resolver
as exigéncias da vida, sendo muitas vezes necessaria a conciliacdo entre a
constitucionalidade e a seguranca juridica e outros principios resguardados pelo texto
constitucional (ROCHA; MORAES, apud VENANCIO MARCILIO, 2008).

Ocorre gque, antes de adotar uma concepc¢ao mais flexivel, o entendimento do
STF era unissono de que somente a teoria da nulidade era aplicavel no direito
brasileiro. Esse posicionamento ficou refletido na jurisprudéncia, sendo que, para

ilustrar, traz-se a baila a ementa da ADI n.° 1.434/SP:
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EFICACIA DA MEDIDA CAUTELAR DEFERIDA EM ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. A medida cautelar, em ac¢&o direta de
inconstitucionalidade, reveste-se, ordinariamente, de eficdcia ex nunc,
"operando, portanto, a partir do momento em que o Supremo Tribunal Federal
a defere" (RTJ 124/80). Excepcionalmente, no entanto, a medida cautelar
podera projetar-se com eficacia ex tunc, com repercussdo sobre situacdes
pretéritas (RTJ 138/86). A excepcionalidade da eficacia ex tunc impde que o
Supremo Tribunal Federal expressamente a determine no acérdao
concessivo da medida cautelar. A auséncia de determinagdo expressa
importa em outorga de efichAcia ex nunc a suspensdo cautelar de
aplicabilidade da norma estatal impugnada em acéo direta. Concedida a
medida cautelar (que se reveste de carater temporario), a eficacia ex nunc
(regra geral) "tem seu inicio marcado pela publicagdo da ata da sesséo de
julgamento no Diario da Justica da Unido, exceto em casos excepcionais a
serem examinado pelo Presidente do Tribunal, de maneira a garantir a
eficacia da decisdo" (ADIn 711-AM (Questdo de Ordem), Rel. Min. NERI DA
SILVEIRA). A declaracéo de inconstitucionalidade, no entanto, que se reveste
de carater definitivo, sempre retroage ao momento em que surgiu, no sistema
de direito positivo, 0 ato estatal atingido pelo pronunciamento judicial
(nulidade ab initio). E que atos inconstitucionais s&o nulos e desprovidos de
gualquer carga de eficacia juridica (RTJ 146/461). (BRASIL, 1996).

A despeito do entendimento consolidado a época, as situacdes faticas exigiram
do Supremo Tribunal Federal uma flexibilizacdo da outrora firme posi¢ao, pois, mesmo
diante de uma norma inconstitucional, a aplicacdo da teoria da nulidade, em certos
casos, prejudicaria mais a sociedade do que a norma corrompida (BARROSO, 2012).

Sobre o tema, Pandolfo ensina:

No didlogo Fedro, Platdo compara a linguagem a pharmakon, expressao
grega utilizada para designar tanto o remédio como o veneno. A figura
utilizada pelo filésofo é dotada de uma riqueza retérica interminavel. No caso
do controle de constitucionalidade, a expulsdo da norma questionada, do
sistema prescritivo valido, corresponde ao efeito depurador do sistema
(remédio). Ocorre que a aplicagdo do remédio ndo pode causar maiores
prejuizos ao sistema do que a prépria doenca por ele extirpada, sob pena de
transforma-lo em veneno. Nasce dai a necessidade de um instrumento
calibrador (modulagéo), responséavel pela mitigagdo dos efeitos colaterais
nocivos causados ao ordenamento juridico, que podem decorrer da
declaracdo de inconstitucionalidade. Assim, a modulag&o é o instrumento que
impede que, em determinados contextos, o remédio (declaracdo de
inconstitucionalidade) se transforme em veneno. A modulacdo exige a
inexoravel interseccao entre semantica e pragmatica. Isso porque, verificada
a incompatibilidade da norma com a Carta Constitucional
(inconstitucionalidade), o aplicador devera percorrer do campo pragmatico os
elementos que serdo utilizados como fundamentos para a modulacdo de
efeitos. (PANDOLFO, apud WIGGERS, 2014, p. 55-56).

Em 1981, o Supremo Tribunal Federal sinalizou uma postura um pouco mais
flexivel a teoria da nulidade absoluta no caso oriundo do RE 78.533/SP, cujo Relator
foi o Ministro Firmino Paz. Naquela oportunidade, em que se discutia a manutencéo
da penhora realizada por oficial de justica nomeado com fundamento em lei

posteriormente declarada inconstitucional, o relator restou vencido (BRASIL, 1981).
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Na divergéncia lancada pelo Ministro Décio Miranda, o recurso interposto ndo
foi conhecido pelo Supremo Tribunal Federal, prevalecendo o entendimento de que o
funcionario tinha a presuncdo de legitimidade, sendo descabida a decretacdo de
nulidade do ato pela mera formalidade, porquanto os efeitos foram preservados e ato
poderia ser repetido exatamente nas mesmas condi¢des (BRASIL, 1981). J4A no RE
122.202/MG, cuja discussao era o aumento inconstitucional da remuneracdo de
magistrados, decidiu-se que o0s proventos percebidos antes da decisdo de
inconstitucionalidade ndo deviam ser devolvidos. Nesse julgamento, o fundamento do
decisum foi a preservacdo da garantia constitucional de irredutibilidade de
vencimentos, sendo relativizados os efeitos da decisao de inconstitucionalidade, pois
nao houve a aplicacéo retroativa (BRASIL, 1993).

Nesses julgamentos, o Supremo Tribunal Federal demonstrou a possibilidade
de mitigar a concepcéo classica de nulidade absoluta e conciliar os efeitos da decisdo
a realidade, em um claro indicio de modulacdo dos efeitos da decisdo de
inconstitucionalidade. Esse entendimento observa a funcionalidade do ordenamento
juridico, o qual comporta, eventualmente, a existéncia de antinomias, uma vez que as
normas juridicas produzidas pelo legislador gozam de presuncéo iuris tantum de
constitucionalidade (NEVES, 1988).

Nesse sentido, certas situacfes juridicas ndo podem ser reestabelecidas ou,
se reestabelecidas, ensejariam sacrificio que ndo € razoavel exigir, observados
sempre o0s ditames constitucionais. Por isso, a modulacdo dos efeitos permite
relativizar o principio da nulidade da lei inconstitucional e cominar nulidade ou
anulabilidade a determinados atos, a depender do interesse protegido, sempre com
vistas a garantir a superioridade normativa da Constituicao.

Essa visdo de aplicacdo conforme o caso, a depender da natureza juridica e de
suas consequéncias para a sociedade, advém da unidade do ordenamento juridico e
sua aplicacdo coerente com a realidade social, sempre no intuito de solucionar os
conflitos (HESSE, 1991). E importante destacar que, quando excepcionada a teoria
da nulidade pela modulacdo dos efeitos temporais, tem o objetivo de garantir a
supremacia da Constituicdo e a uniformidade do ordenamento. Hesse ensina que o
ordenamento juridico deve ser analisado sempre sob a Optica da realidade na qual
esté inserido, sob pena de ser interpretado parcialmente e atingir os problemas sociais

em sua totalidade (HESSE, 1991). Em suas palavras:
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O significado da ordenacdo juridica na realidade e em face dela somente
pode ser apreciado se ambas — ordenagdo e realidade — forem
consideradas em sua relacdo, em seu inseparavel contexto, e no seu
condicionamento reciproco. Uma analise isolada, unilateral, que leve em
conta apenas um ou outro aspecto, ndo se afigura em condicdes de fornecer
resposta adequada a questdo. Para aquele que contempla apenas a
ordenagéo juridica, a norma “esta em vigor” ou “esta derrogada”; Nao ha outra
possibilidade. Por outro lado, quem considera, exclusivamente, a realidade
politica e social ou ndo consegue perceber o problema na sua totalidade, ou

sera levado a ignorar, simplesmente, o significado da ordenacéo juridica.
(HESSE, 1991, p. 5).

Partindo da premissa de que ha a possibilidade de existéncia de normas
juridicas colidentes e a sua presuncdo de legitimidade relativa, bem como a
supremacia da Constituicdo e os valores por ela garantidos (BARROSO, 2012), € de
se verificar que a nulidade ndo € o Unico valor juridico negativo atribuido a lei
inconstitucional, pois € possivel a manutencao dos efeitos pretéritos e até a concessao

de efeitos futuros a lei inconstitucional.

2.1.2. Decis0Oes limitativas ou restritivas dos efeitos temporais

O valor conferido ao ato inconstitucional varia conforme o ordenamento juridico
de cada pais, podendo ser inexistente, nulo e anulavel. Igualmente, o tratamento no
gue concerne a regra dos efeitos temporais da decisdo de inconstitucionalidade
também varia (MEDEIROS, 1999). Enquanto naqueles que adotam as teorias da
inexisténcia e nulidade do ato o efeito da decisdo de inconstitucionalidade € a
retroatividade ao inicio da vigéncia da norma (ex tunc), nos paises que adotam a teoria
da anulabilidade a deciséo de inconstitucionalidade s6 produzira efeito a partir de sua
publicacdo (ex nunc), preservando-se os efeitos pretéritos (CAPPELLETTI, 1984).

As decisoes limitativas ou restritivas buscam exatamente mitigar o efeito regra
para adequa-lo as situacbes existentes, sendo, no caso brasileiro, preservar a
seguranca juridica e demais principios constitucionais que eventualmente podem ser
afetados pela retroacdo dos efeitos da decisdo. Nesse sentido, Maynard Salgado

explica que

As decisfes limitativas ou restritivas sdo justamente as que manipulam os
efeitos temporais da deciséo de inconstitucionalidade, diante da insuficiéncia
do efeito regra, seja ele qual for, adequando-as as situacfes da vida, em
nome de outros principios e interesses constitucionalmente protegidos.
Decorrem de “exigéncias de ordem pratica emanadas de situagdes incomuns”
derivadas do efeito regra, independentemente do sistema adotado
(MAYNARD SALGADO, 2016, p. 48).
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A primeira espécie € a decisdo com efeito ex nunc, a qual limita a retroatividade
da decisdo de inconstitucionalidade, pois, além de preservar todos 0s atos pretéritos
praticados com base na norma inconstitucional, s6 produzira efeito a partir da decisao
ou de sua publicacdo (BARROSO, 2012). J4 a segunda espécie de decisdo possui
efeito pro futuro, ou seja, consiste na possibilidade de continuar aplicando a norma
mesmo apos ser declarada inconstitucional, ainda que durante certo prazo fixado pelo
Tribunal (MENDES; BRANCO, 2012). O STF valeu-se desse efeito pela primeira vez
em sede de controle difuso no RE 197.917/SP, o que sera analisado posteriormente.

Ha também uma terceira espécie de decisdo limitativa, a qual € conhecida
como declaracdo de inconstitucionalidade sem prondncia de nulidade ou sem
producao de efeitos. Concebida pela jurisprudéncia da Corte Constitucional alema, no
Brasil tém sido utlizada pelo STF quando h& o reconhecimento da
inconstitucionalidade por violacdo ao principio da igualdade, mas sem declarar a
nulidade da norma (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2015). Nesse sentido foi a
edicdo da Sumula 339, a qual prevé que o Poder Judiciario ndo pode aumentar
vencimentos de servidores publicos sob o fundamento de isonomia.

Quando h& a aplicacdo desse efeito, a norma nao é retirada do ordenamento
juridico, pois a sua auséncia acarretaria maiores danos do que sua permanéncia,
apesar de seu vicio. Contudo, sua aplicabilidade fica suspensa até que o legislador
solucione a inconstitucionalidade declarada pelo Tribunal (MAYNARD SALGADO,
2016).

Por fim, a Ultima espécie ocorre quando a decisdao reconhece a horma como
“ainda constitucional”’, ou seja, quando a norma ainda esta dentro da
constitucionalidade, mas pendente para a inconstitucionalidade, até que se
implemente determinada situagédo/condicdo. Nesse sentido, o STF reconheceu, no
Habeas Corpus 70.514/RS, a constitucionalidade provisoria da norma que concede
prazo processual em dobro para a Defensoria Pablica até que sua organizacao
alcance o nivel de organizacdo do respectivo Ministério Publico, parte adversa na
acao penal publica (BRASIL, 1994).
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2.1.3. Manutencéo da supremacia da Constituicado: Raz6es de seguranca juridica
e excepcional interesse social

A previsdo normativa do artigo 27 da Lei 9.868/99 previu a possibilidade de
limitacdo dos efeitos da decisdo de inconstitucionalidade, estabelecendo, contudo,
critérios para sua aplicacdo. Portanto, a atribuicdo de efeitos ex nunc a norma
inconstitucional possui carater excepcional e deve atender a duas condicbes
estabelecidas pela lei (BRASIL, 1999).

A primeira € formal, consubstanciada no fato de que a restricdo dos efeitos
devera ser aprovada por maioria de dois tercos dos membros do Supremo Tribunal
Federal. A segunda condicdo € material, pois restringe os casos de limitacdo dos
efeitos a razbes de seguranca juridica ou excepcional interesse social (FERREIRA
FILHO, 2012). Gilmar Ferreira Mendes complementa:

O principio da nulidade somente ha de ser afastado se se puder demonstrar,
com base numa ponderacdo concreta, que a declaracdo de
inconstitucionalidade ortodoxa envolveria o sacrificio da seguranca juridica
ou de outro valor constitucional materializavel sob a forma de interesse social.
Entre nds, cuidou o legislador de conceber um modelo restritivo também no
aspecto procedimental, consagrando a necessidade de um quorum especial
(dois tercos dos votos) para a declaragéo de inconstitucionalidade com efeitos
limitados. (MENDES; BRANCO, 2012, p. 1842).

Tal limitag@o ao principio da nulidade da lei inconstitucional decorre do fato de
gue inexistem principios absolutos no ordenamento juridico brasileiro, podendo
ocorrer colisdo ou entrar em concorréncia com outros principios constitucionais, cuja
solucdo dar-se-a por meio de uma ponderacdo e harmonizacao dos principios em
conflito no caso concreto (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2015). Sobre a
harmonizacao dos principios e seu sopesamento no caso concreto, Canotilho traz seu

magistério:

[...] O consenso fundamental quanto a principios e normas positivo
constitucionalmente plasmados ndo pode apagar, como € 6bvio, o pluralismo
e antagonismo de ideias subjacentes ao pacto fundador. A pretensdo de
validade absoluta de certos principios com sacrificio de outros originaria a
criacdo de principios reciprocamente incompativeis, com a consequente
destruigdo da tendencial unidade axioldgico normativa da lei fundamental. Dai
o reconhecimento de momentos de tensdo ou antagonismo entre 0s varios
principios e a necessidade, atras exposta, de aceitar que os principios nédo
obedecem, em caso de conflito, a uma «ldgica do tudo ou nada», antes
podem ser objecto de ponderacado e concordancia pratica, consoante o seu
«peso» e as circunstancias do caso. (CANOTILHO, 1993, p. 190).
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Nesse sentido, a Lei n® 9.868/99 mantém a regra da nulidade do ato, porém
com a possibilidade de mitigacdo, fundamentada nos dois requisitos acima
mencionados, especialmente o material, 0 qual possui um conceito aberto (AVILA,
2009). Esse requisito, a seguranca juridica ou excepcional interesse publico, €, em
verdade, um conceito indeterminado que permite ampla discricionariedade ao
julgador, sendo que deve ser observado com cautela (BARROSO, 2012).

Regina Maria Macedo Nery Ferrari, ao analisar os requisitos do art. 27 da Lei
n.° 9.868/99, entende que a seguranca juridica é intrinseca ao Estado de Direito,
sendo um principio que norteia toda a ordem juridica e baliza a nocdo de que a lei
submete a todos, inclusive o Poder Publico. Para ela, h& um minimo de seguranca
juridica quando as normas juridicas existem, regulam fatos posteriores a sua criacao,
sejam publicas e tenham forma regular (FERRARI, 2004).

Por sua vez, ao atentar-se ao excepcional interesse social exigido para a
aplicacédo da modulacéo dos efeitos temporais, Gilmar Ferreira Mendes afirma que se
trata de um conceito indeterminado mais fluido, pois abarca outros interesses
constitucionalmente relevantes, além das razfes de seguranca juridica, situando-se
fora dos interesses privados (MENDES; BRANCO, 2012).

O uso de conceitos indeterminados como requisitos para a excepcional
mitigacéo dos efeitos temporais da decisdo de inconstitucionalidade proporciona, de
certo modo, um risco para a manutencdo da supremacia da Constituicdo (AVILA,
2009). Isto é, pode fomentar a falha proposital no controle preventivo de
constitucionalidade pelos agentes estatais e a aplicacéo indevida da norma, com uma
expectativa de chancela pelo Poder Judiciario daqueles atos violadores da
Constituicao (KELSEN, 2003).

Contudo, isso pode ser evitado através da fundamentacdo das decisdes
judiciais, as quais deverdo especificar exatamente os motivos do afastamento do

principio da nulidade do ato normativo. Por isso, Maynard Salgado diz que:

A constitucionalidade dependera ndo s6 da identificagdo desses conceitos
indeterminados, como também das justificativas apresentadas pelo julgador
no ato de sua aplicacdo ao caso concreto, uma vez que o dever da
fundamentacéo das decisdes judiciais consiste em um direito fundamental por
si s6, reconhecido expressamente nos arts. 5°, LXI, e 93, IX, da Constituicao
Federal de 1988. (MAYNARD SALGADO, 2016, p. 41).

O dever de fundamentacéo das decisdes judiciais € um fator determinante para

0 controle das decisdes judiciais, sendo que serve para escapar da arbitrariedade e
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do uso abusivo do poder (STRECK, 2013). A obrigatoriedade da fundamentacéo
ocorre em toda deciséo judicial, ainda mais quando a medida aplicada for excepcional,
no caso, de mitigacdo da regra da retroatividade da decisdo de inconstitucionalidade
(BARROSO, 2012).

Outrossim, a fundamentacao da decisdo que modula os efeitos temporais de
uma declaragédo de inconstitucionalidade é deveras relevante, uma vez que se trata
de jurisdicao constitucional, sem possibilidade, via de regra, de reexame, porquanto a
matéria é esgotada pela mais alta Corte. Nesse sentido, no julgamento dos Embargos
de Declaracdo no AgRg na ADI 4.788/PA, o Ministro Edson Fachin afirmou que “como
corolario do principio da nulidade da lei inconstitucional, as decis6es do Supremo
Tribunal Federal em acdo direta de inconstitucionalidade tém efeitos retroativos a
edicdo do ato normativo impugnado. Entretanto, tal regra tem sua excecao prevista
no art. 27 da Lei n® 9.868/99” (BRASIL, 2018, p. 9). Em seu voto, disse:

[...] Bem se sabe que o art. 27 da Lei n°® 9.868 inovou significativamente no
gue concerne aos efeitos temporais da declaragcéo de inconstitucionalidade,
afastando-se de um modelo rigido e absoluto do principio da nulidade da lei
inconstitucional; inovag¢do, a meu ver, imprescindivel para que esta Corte
possa cumprir, efetivamente, sua missdo de guardar a Constituicdo. Isso
porque a correta aplicagdo desse dispositivo legal fundamenta-se no proprio
principio da unidade da Constituicdo. Assim, ao invés de romper com a
supremacia da Carta Republicana, a promove como uma unidade de sentido
normativo e politico-axiolégico, na exata definicdo de José Gomes Canotilho
(Fundamentos da Constituicdo. Coimbra, 1991, p. 44) [...] (BRASIL, 2018, p.
9-10).

Nesse sentido, a aplicacdo do art. 27 da Lei n® 9.868/99 advém de um conflito
entre normas de igual hierarquia em que “prevalecem certos bens juridicos ou
interesses também de hierarquia constitucional, quais sejam, a seguranca juridica que
decorre do art. 5°, caput, da Constituicdo e fundamenta a nocdo material do principio
do Estado de Direito (art. 1°, da CRFB/88) e 0 excepcional interesse social, que
consubstancia qualquer outro principio constitucional” (BRASIL, 2018, p. 10).

A identificacdo do conflito desses principios pode ocorrer mediante a analise
de cada caso, sendo necessario, em razdo da supremacia e da unidade da
Constituicao, atentar-se ndo somente ao objeto de interpretagdo das normas em face
ao dispositivo parametro, mas, além disso, também a analise do ato legal frente aos
efeitos produzidos pela norma questionada frente outras igualmente constitucionais
(BRASIL, 2018).
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Isso significa que todos esses preceitos devem ser examinados no momento
da deciséo de inconstitucionalidade e nortear o juiz ha tomada de sua decisé&o, pois a
modulacdo do efeito regra da retroatividade sO6 pode ser utilizado para garantir a
superioridade normativa da Constituicdo, notadamente pelo acautelamento de outros
principios constitucionais que poderiam ser colocados em cheque pela restauracéo
dos atos praticados na égide da lei inconstitucional (BRASIL, 2018).

No Recurso Extraordinario n.° 522.897/RN, em que foram modulados os efeitos
temporais, o Ministro Relator Gilmar Mendes registrou que a aplicacao de efeitos ex
nunc possui carater especial de manutencéo da ordem juridica, sendo que o juiz deve
atentar-se a sua responsabilidade politica. Naquela oportunidade, valeu-se das licdes

de Larenz para fundamentar seu voto, verbis:

Ao Tribunal Constitucional incumbe uma responsabilidade politica na
manutencdo da ordem juridico-estadual e da sua capacidade de
funcionamento. Nao pode proceder segundo a maxima: fiat justitia, pereat res
publica. Nenhum juiz constitucional procedera assim na pratica. Aqui a
ponderacdo das consequéncias é, portanto, de todo irrenunciavel, e neste
ponto tem KRIELE razdo. Certamente que as conseqiiéncias (mais remotas)
tdo pouco sao susceptiveis de ser entrevistas com seguranga por um Tribunal
Constitucional, se bem que este disponha de possibilidades muito mais
amplas do que um simples juiz civil de conseguir uma imagem daquelas. Mas
isto tem que ser aceite. No que se refere a avaliagdo das conseqiiéncias
previsiveis, esta avaliacdo sé pode estar orientada a idéia de ‘bem comum’,
especialmente & manuten¢éo ou aperfeicoamento da capacidade funcional
do Estado de Direito. (LARENZ, 1997, p. 495, apud BRASIL, 2017).

Nesse sentido, Ricardo Lobo Torres afirma que a preocupagao com os efeitos
da decisdo judicial na sociedade, sejam politicos, econdmicos ou sociais, é “0
argumento de consequéncia [...] utilizado no discurso de aplicacdo do direito e
consiste na consideracao das influéncias e das projecdes da decisao judicial — boas
ou mas — no mundo fatico” (TORRES, 2010, p. 200 apud WIGGERS, 2014, p. 58).
Portanto, a modulacao dos efeitos da deciséo visa garantir julgamentos balizados pela
razoabilidade e com maior congruéncia com a realidade social, sempre no intuito de
pacificacédo social na resolugao dos conflitos.

Por sua vez, Streck rechaca o consequencialismo acima exposto, sustentando
gue esse nao pode servir de justificativa a aplicacdo da modulacéo dos efeitos, pois o
julgamento seria fundamentado em politica, e ndo em principios constitucionais, o que
para ele é inconcebivel. Discorda, portanto, daqueles que defendem a aplicacdo do
principio da proporcionalidade, de forma a ponderar supremacia constitucional e

razdes de seguranca juridica ou excepcional interesse publico, pois entende que a
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proporcionalidade tornou-se alibi tedrico para escolher entre uma das possibilidades
e sustentar acbes pragmaticistas (STRECK, 2013).

Evidentemente que a supremacia da Constituicdo sempre deve ser preservada,
seja pela aplicacéo do efeito regra de eficacia retroativa, seja pela mitigacdo por meio
da modulag&o dos efeitos. A decisdo de inconstitucionalidade tem o fito de preservar
os ditames do texto constitucional, sendo as vezes necessario conceder efeitos ex
nunc para garantir a preservagado da seguranca juridica e das relagbes consolidadas
no tempo, cuja reversao é nociva a Constituicdo (BARROSO, 2012). Teori Zavascki

concorda:

Diante de fatos consumados, irreversiveis ou de reversdo possivel, mas
comprometedora de outros valores constitucionais, sé resta ao julgador — e
esse € 0 seu papel — ponderar os bens juridicos em conflito e optar pela
providéncia menos gravosa ao sistema de direito, ainda quando ela possa ter
como resultado o da manuteng&o de uma situagdo originariamente ilegitima.
Em casos tais, a eficacia retroativa da sentenca de nulidade importaria a
reversdo de um estado de fato consolidado, muitas vezes, sem culpa do
interessado, que sofreria prejuizo desmesurado e desproporcional.
(ZAVASCKI, 2000, p. 50).

Por isso, em sintese, as decisdes no controle de constitucionalidade podem ter
eficacia ex tunc, em regra; e eficacia ex nunc, em carater excepcional, com termo
inicial a ser definido pelo STF, conforme a situacéo fatica exigir (MENDES; BRANCO,
2012). Ainda, pode ter eficAcia erga omnes ou inter partes, dependendo se a

modalidade do controle for concentrada ou difusa, respectivamente.

2.2A MODULACAO DOS EFEITOS TEMPORAIS NO CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE MISTO BRASILEIRO: SISTEMAS DIFUSO E
CONCENTRADO

Nesse subcapitulo serdo analisadas, cotejando com o0 exposto no primeiro
capitulo, algumas decisdes do Supremo Tribunal Federal em que foram modulados
os efeitos da decisao de inconstitucionalidade, bem como sera abordada a constante
aproximacao entre a via difusa e a concentrada, ante o surgimento no direito brasileiro
da chamada teoria da abstrativizacdo. O fito é analisar os fundamentos utilizados
pelos julgadores para a aplicagéo do instituto e os casos em que houve a necessidade

de sua utilizacdo para manutencao da superioridade normativa da Constituicao.
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2.2.1. Sistema difuso

O controle judicial difuso de constitucionalidade integra a tradicdo brasileira
desde o inicio da Republica, tendo figurado expressamente na Constituicdo de 1891
e sendo a Unica via acessivel ao cidaddo comum para a tutela de seus direitos
subjetivos constitucionais. Apesar de classicamente concebido para produzir efeitos
inter partes, ha uma tendéncia atual nas decisfes do STF de estender os efeitos para
todos.

Inicialmente, cumpre relembrar que ele é exercido pelos juizes singulares,
tribunais estaduais e tribunais superiores. Todavia, por forca do principio da reserva
do plenario, a inconstitucionalidade de uma lei somente pode ser declarada por um
tribunal quando aprovada pela maioria absoluta de seus membros ou de seu 6rgéo
especial, onde existir. Tal requisito espelha o principio da presuncdo de
constitucionalidade das leis, que para ser contrariado exige um quérum qualificado do
tribunal, conforme dic¢édo da Sumula Vinculante n.° 10%?> (BARROSO, 2012).

No Superior Tribunal de Justica e no Supremo Tribunal Federal o controle
difuso é exercido, via de regra, por meio do Recurso Especial®® e Recurso
Extraordinario?®, respectivamente. Arguido de forma incidental em um conflito de
interesses no caso concreto, a concepcao classica sempre entendeu os efeitos da
decisdo como inter partes (FERREIRA FILHO, 2012).

Inclusive, a Constituicdo Federal em seu art. 52, inciso X, previu a possibilidade
de transformar os efeitos produzidos no controle difuso (inter partes) em erga omnes,
mediante atribuicdo ao Senado Federal de suspender a execucdo, no todo ou em
parte, da lei ou ato normativo declarado inconstitucional pelo STF, por decisao
definitiva (MENDES; BRANCO, 2012).

A despeito disso, no sistema difuso atual brasileiro, especialmente no STF, ha
uma tendéncia de analise “abstrata” dos casos submetidos a sua apreciacéo. Isto €,
a incluséo de elementos tipicos do controle concentrado no bojo de mecanismos do
controle difuso. Exemplo disso é a possibilidade de utilizacdo da modulacdo dos

efeitos temporais nessa modalidade, assim como a admissdo de amicus curie e a

22Sumula Vinculante n.° 10: Viola a clausula de reserva de plenario (CF, artigo 97) a decisdo de é6rgéo
fracionério de tribunal que, embora ndo declare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo do Poder Publico, afasta sua incidéncia, no todo ou em parte (BRASIL, 2008).

23Cf. art. 105, CRFB/88.

24Cf. art. 102, CRFB/88.
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exigéncia de repercussao geral, que, apos reconhecida, serd julgado o recurso, na
forma do paragrafo Unico do art. 998 do CPC (BRASIL, 2015).

Nesse sentido, em 29 de novembro de 2017, o Plenario do Supremo Tribunal
Federal, ao julgar as ADI’'s 3.406/RJ e 3.470/RJ, de relatoria da Ministra Rosa Weber,
declarou, por maioria e incidentalmente, a inconstitucionalidade do art. 2° da Lei
Federal n® 9.055/1995, com efeito vinculante e erga omnes (BRASIL, 2017). Nesse
julgamento, entendeu o STF, por maioria, que o art. 52, inciso X, da CRFB/88, sofreu
uma mutacao constitucional e, portanto, devia ser reinterpretado. Por inteligéncia
dessa decisdo, o Senado Federal apenas confere publicidade a decisdo do STF e,
mesmo em controle difuso, héa eficacia erga omnes2> (BRASIL, 2017).

Em que pese a flexibilizacdo da eficacia (inter partes para erga omnes) no
controle difuso, a teoria da nulidade faz com que a regra da retroacéo dos efeitos da
declaracdo de inconstitucionalidade seja reconhecida também nessa modalidade de
controle. Ou seja, a aplicacdo da teoria da nulidade pode ocorrer tanto no controle
difuso quanto no controle concentrado, em que pese a modulacdo dos efeitos esteja
prevista expressamente soO para segundo, conforme Lei n® 9.868/99 e Lei n°® 9.882/99
(SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2015).

Afinal, a decisdo podera ter efeitos indesejaveis em ambas modalidades
(MENDES; BRANCO, 2012). Nessa linha, Luis Roberto Barroso sustenta que €
possivel, no caso concreto, que a decisdo de inconstitucionalidade incidental possua
efeitos ex nunc, devendo ser observada, todavia, a excepcionalidade de tal aplicacao,
sempre atento as raz6es de ordem publica ou social que justifiquem a restricdo dos
efeitos (BARROSO, 2012).

N&o obstante, o direito americano (berc¢éario do sistema difuso) também admite
a limitacao dos efeitos da decisao de inconstitucionalidade, especialmente nos casos
de alteragcéo jurisprudencial. Conforme ensinamento de Rui Medeiros, em certas
situacdes, a nova regra so tera eficacia futura (prospective overruling). J& em outros
casos a nova regra aplica-se ainda aos processos pendentes (limited prospectivity) e,
por fim, ha casos onde a eficacia retroativa é excluida de maneira absoluta (pure
prospectivity) (MEDEIROS, 1999).

BEm 19 de dezembro de 2017, a Min. Rosa Weber deferiu pedido de tutela de urgéncia para suspender
os efeitos da decisdo no ponto em que se atribuiu a eficAcia erga omnes a declaracdo de
inconstitucionalidade, até a publicagdo do acdrddo e a fluéncia do prazo para oposi¢cao de embargos
de declaracao, os quais ja foram aventados para modular os efeitos temporais (BRASIL, 2017).
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Dito isso, infere-se que a limitacdo dos efeitos da inconstitucionalidade nao é
incompativel com o controle difuso, sendo aplicada inclusive em sua matiz. Tal técnica
de decisédo, além de ser inerente ao proprio controle de constitucionalidade, esta
fundamentada na prépria ordem constitucional (CAPPELLETTI, 1984), e impede o
sacrificio excessivo da seguranca juridica ou de outro principio constitucional, ja que
permite a atenuacgéo da nulidade absoluta e a sua natural desconstituicao retroativa
dos efeitos da lei inconstitucional (FERREIRA FILHO, 2012).

As razdes que justificam a limitacdo dos efeitos da decisdo de
inconstitucionalidade no controle difuso e a possibilidade da lei inconstitucional
produzir efeitos pro futuro foram muito bem traduzidas na ratio decidendi do RE
197.917/SP, de relatoria do Ministro Mauricio Correa. Naquele julgamento, o eminente
Ministro Relator assentou que é o proprio principio da constitucionalidade, em sentido
amplo, que postula a limitagdo dos efeitos, devendo ser levado em conta ndo apenas
a maximizagdo parcial da norma constitucional violada, mas o restante das

disposicfes constitucionais (BRASIL, 2004). Em suas palavras:

E importante ressaltar que essa preocupacao, realcada pela doutrina, tem em
perspectiva um dado de insuperavel relevo politico-juridico, consistente na
necessidade de preservar-se, em sua integralidade, a forca normativa da
Constituicéo, que resulta da indiscutivel supremacia, formal e material, de que
se revestem as normas constitucionais, cuja integridade, eficacia e
aplicabilidade, por isso mesmo, hdo de ser valorizadas, em face de sua
precedéncia, autoridade e grau hierarquico, como enfatizam autores
eminentes [...] (BRASIL, 2004, p. 8).

O leading case supramencionado teve origem em uma ac¢do civil publica
ajuizada pelo Ministério Publico do Estado de S&o Paulo, cujo objetivo era a reducéo
de onze para nove o niumero de vereadores do Municipio de Mira Estrela. O parquet
baseou seu pedido na alegacédo de que a Lei Orgéanica do referido ente federativo
violou o art. 29, inciso IV, alinea “a”, da CRFB/88, o qual impde niumero de vereadores
proporcional a populacdo do municipio. O Ministro Gilmar Mendes observou os efeitos

nocivos da nado aplicacéo de efeitos ex nunc a decisdo, asseverando em seu voto que:

[...] eventual declaragdo de inconstitucionalidade com efeito ex tunc
ocasionaria repercussdes em todo o sistema vigente, atingindo decisdes que
foram tomadas em momento anterior ao pleito que resultou na atual
composicao da Camara Municipal: fixacdo do niumero de vereadores, fixagao
do ndimero de candidatos, definicdo do quociente eleitoral. Igualmente as
decisdes tomadas posteriormente ao pleito também seriam atingidas, tal
como a validade da deliberacdo da Camara Municipal nos diversos projetos
e leis aprovados. (BRASIL, 2004, p. 8).
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Dessa maneira, naquele julgamento, o STF declarou a inconstitucionalidade da
lei municipal que fixou um ndmero de vereadores maior que o admitido pela
Constituicdo. Todavia, para preservacao da seguranca juridica e do interesse publico,
concedeu efeitos futuros a lei inconstitucional, determinando o Pretorio Excelso que a
Céamara Municipal editasse novo regramento sobre a matéria até o proximo pleito
eleitoral (BRASIL, 2004).

Outro exemplo em que a técnica da modulacdo dos efeitos da decisdo no
controle difuso foi aplicada, afastando-se a eficacia ex tunc e limitando os efeitos da
decisédo de inconstitucionalidade, foi no Recurso Extraordinério 442.683/RS, o qual
tratou sobre o regime juridico dos servidores do TRT da 42 Regido (permitia o
provimento derivado de cargos publicos por meio de concurso interno) (BRASIL,
2005). A decisdo em comento valeu-se dos principios da boa-fé e da seguranca
juridica para conferir efeitos ex nunc a decisdo que decretou a inconstitucionalidade,
sendo que o recurso foi conhecido, mas néo provido. Referido aresto restou assim

ementado:

CONSTITUCIONAL. SERVIDOR PUBLICO: PROVIMENTO DERIVADO:
INCONSTITUCIONALIDADE: EFEITO EX NUNC. PRINCIPIOS DA BOA-FE
E DA SEGURANCA JURIDICA. | - A Constituicio de 1988 instituiu 0 concurso
publico como forma de acesso aos cargos publicos. CF, art. 37, Il. Pedido de
desconstituicdo de ato administrativo que deferiu, mediante concurso interno,
a progressao de servidores publicos. Acontece que, a época dos fatos 1987
a 1992, o entendimento a respeito do tema ndo era pacifico, certo que,
apenas em 17.02.1993, é que o Supremo Tribunal Federal suspendeu, com
efeito ex nunc, a eficicia do art. 89, lll; art. 10, paragrafo Unico; art. 13, § 4%,
art. 17 e art. 33, IV, da Lei 8.112, de 1990, dispositivos esses que foram
declarados inconstitucionais em 27.8.1998: ADI 837/DF, Relator o Ministro
Moreira Alves, "DJ" de 25.6.1999. II. - Os principios da boa-fé e da seguranca
juridica autorizam a adog¢éo do efeito ex nunc para a decisdo que decreta a
inconstitucionalidade. Ademais, 0s prejuizos que adviriam para a
Administracdo seriam maiores que eventuais vantagens do desfazimento dos
atos administrativos. lll. - Precedentes do Supremo Tribunal Federal. IV. - RE
conhecido, mas néo provido. (BRASIL, 2005).

Naquele julgamento, o Ministro Gilmar Mendes ressaltou em seu voto, uma vez
mais, a importancia da modulacdo dos efeitos e os casos em que ela pode ser
aplicada. Afirmou que deve existir uma ponderacéo entre o principio da nulidade da
lei inconstitucional e o da seguranca juridica, apontando que o art. 27 da Lei n.°
9.868/99 tdo somente explicita o ja garantido pela Constituicdo (BRASIL, 2005). Em

seu voto:
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[...] Tal como pontou o eminente Relator, no caso temos a necessidade de
fazer a ponderagao entre o principio da nulidade da lei inconstitucional — e o
principio da seguranca juridica, que, muitas vezes, justifica a subsisténcia de
atos concretos a despeito da declaracdo de inconstitucionalidade e, até
mesmo, a pronuncia de uma declaracéo de inconstitucionalidade com efeitos
estritos ou mitigados. O art. 27 da Lei n.° 9.868, bem apontado pelo eminente
Ministro-Relator, na verdade apenas explicita, estrutura e declara o que o
Tribunal pode fazer a partir do préprio Texto constitucional. (BRASIL, 2005).

Por fim, cumpre mencionar que, no sistema difuso, assim como no sistema
concentrado, para a declaracdo de inconstitucionalidade deve ser observada a
clausula de reserva de plenario, a qual prevé o quérum de maioria absoluta para a 12
fase (andlise da constitucionalidade) e, para a modulacdo dos efeitos, o quérum de

dois tercos dos membros do Tribunal.

2.2.2. Sistema concentrado

Ja no sistema concentrado, a técnica de modulacdo também é utilizada para
resguardar determinados preceitos constitucionais. Prevista no art. 27 da Lei n.°
9.868/99 e decorrente da propria Constituicdo, deve ser utilizada quando a declaracéo
de inconstitucionalidade resulte em situacdo ainda mais incompativel com a vontade
constitucional, fundada principalmente nos principios constitucionais da seguranca
juridica, da protecao e da boa-fé (FERREIRA FILHO, 2012).

Nessa linha de raciocinio, uma norma legal pode ser incompativel com a
Constituicdo, porém sua supressdo do universo juridico de forma retroativa pode
causar danos mais lesivos aos valores abrigados pelo texto constitucional do que sua
manutencdo, ao menos provisoria (MENDES; BRANCO, 2012). Certas relacdes
juridicas concretizadas sob a égide da norma inconstitucional ndo permitem que a
pronuncia de inconstitucionalidade tenha efeitos ex tunc sem violar demais direitos
fundamentais decorrentes do texto fundamental (BARROSO, 2012). Muitas vezes
necessaria, a modulacéo temporal dos efeitos permite o temperamento da regra geral
de retroatividade da decisdo declaratdria de inconstitucionalidade. Logo, 0 uso da
técnica garante os preceitos da Constituicdo, especialmente a seguranca juridica e o

excepcional interesse publico.
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No sistema concentrado, a teor do artigo 102, § 2°, da CRFB/88 e do paragrafo
anico do art. 28 da Lei 9.868/99, as decisdes tém eficacia erga omnes?2® ou contra
todos. A decisao definitiva tomada pelo STF no controle concentrado obriga os demais
orgaos do Poder Judiciario a seguir esse entendimento. Todavia, € possivel submeter
novamente uma questao ao crivo do Supremo nos casos em que houver significativa
mudanca da situacdo fatica, da realidade normativa ou da orientacdo juridica
dominante. Ou seja, somente quando existir razdes de fato e de direito que podem
justificar uma mudanca do entendimento jurisprudencial (overruling) (FERREIRA
FILHO, 2012).

N&o obstante, importante ressaltar que o legislador (e nem o préprio STF) estdo
vinculados a eficacia erga omnes. Ou seja, o Legislativo pode editar uma nova norma
de conteudo igual ao anteriormente declarado inconstitucional, desencadeando,
todavia, nova apreciacdo pela Corte Constitucional, caso devidamente provocada
pelos legitimados a fazé-lo; e o Supremo Tribunal pode mudar de entendimento
(BARROSO, 2012). O remédio para o caso de descumprimento da deciséo proferida
em sede de controle concentrado é a Reclamacédo ao STF, conforme dispde o art.
102, inciso |, letra “I”, da CRFB/88 (BRASIL, 1988).

Um caso em que aplicou-se a modulagéo dos efeitos temporais da decisédo em
sede de controle concentrado foi o da ADI 3.721/CE, a qual declarou inconstitucionais
a alinea “f” e o paragrafo Unico do art. 3° da Lei Complementar 22/00, do Estado do
Ceard (BRASIL, 2016). Tais dispositivos autorizavam a contratacdo temporaria de
professores em situacdes corriqueiras de politicas publicas de educacao, violando,
portanto, o art. 37, IX, da CRFB/88. Por isso, houve a parcial procedéncia da acao
para declarar inconstitucionais os dispositivos acima mencionados, porém com efeitos
modulados para surtir um ano apos a data da publicacdo da ata de julgamento
(BRASIL, 2016). A situacéo fatica exigiu o afastamento da regra geral de efeitos ex
tunc, j& que a restauracdo do status quo ensejaria sacrificio muito maior que a
manutencao dos atos ja praticados. Por isso, a modulacdo se operou com efeitos pro
futuro a deciséo e pelo periodo de um ano apés a data da publicacdo da ata de

julgamento.

26/ eficacia erga omnes € instituto de direito processual e possui como consequéncia a impossibilidade
de submissdo de uma mesma questdo mais de uma vez ao Supremo Tribunal Federal (MENDES;
BRANCO, 2012).
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Dito isso, superada a analise em concreto da modulacdo dos efeitos nos
sistemas difuso e concentrado, verificou-se no primeiro capitulo as origens do controle
de constitucionalidade e seus pressupostos, bem como foram analisadas as teorias
da nulidade e anulabilidade, verificando-se a influéncia delas no sistema brasileiro,
atendendo ao primeiro objetivo especifico que tinha por objeto estudar os
fundamentos histéricos, doutrinarios e legais sobre o controle de constitucionalidade,
bem como verificar o sistema difuso e concentrado de controle de constitucionalidade
e as teorias de nulidade e anulabilidade do ato inconstitucional.

J& no segundo capitulo abordou-se especificamente a modulagéo dos efeitos
temporais e seus consectarios logicos, especialmente a ado¢ao da teoria da nulidade
no direito brasileiro e a limitacdo dos efeitos da decisdo como forma de manutencao
da superioridade normativa da Constituicdo. Ainda, verificou-se os diferentes tipos de
efeitos que podem ser atribuidos pelas decisbes limitativas, sendo que, ao final,
observou-se as razdes de sua aplicacao e o tratamento conferido pelo direito brasileiro
em diferentes casos na jurisprudéncia, atendendo ao segundo objetivo especifico da

pesquisa.
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CONSIDERACOES FINAIS

Com base na investigacéo levada a efeito, conclui-se que a modulagdo dos
efeitos temporais € técnica que previne que a decisdo de inconstitucionalidade com
eficacia retroativa ocasione situacdes juridicas ainda mais inconstitucionais. Dessa
maneira, com fundamento na propria Constituicdo e nos principios que ela consagra,
surge a modulacdo dos efeitos temporais da decisdo para resguardar a seguranca
juridica e o interesse social.

A pesquisa foi dividida em dois capitulos: no primeiro houve uma retrospectiva
acerca dos aspectos historicos e juridicos do controle de constitucionalidade,
especialmente seus pressupostos e suas origens doutrinarias. Ainda, foi feito um
apanhado da jurisdigao constitucional e do plano de validade das normas, bem como
das teorias de nulidade e anulabilidade, sendo possivel compreender as modificacdes
pelas quais passaram no decorrer da evolucéo constitucional brasileira.

Viu-se que o Brasil passou por diversos momentos em sua histéria
constitucional até chegar ao estado atual. Ndo obstante a forte influéncia inicial do
sistema difuso, de origem americana, com o passar do tempo, o direito constitucional
brasileiro passou a adotar em seu mecanismo de manutencdo da superioridade
normativa da Constituicdo aspectos do sistema austriaco, também chamado de
concentrado. Com efeito, percebeu-se a necessidade de atenuagédo das concepgdes
classicas das teorias da nulidade e anulabilidade para melhor adequar-se as
singularidades das rela¢des juridico-sociais existentes.

No segundo capitulo abordou-se especificamente a modulagéo dos efeitos da
decisdo e sua implicagcdo no sistema de controle judicial de constitucionalidade
brasileiro, especialmente a ado¢édo da teoria da nulidade no direito brasileiro e a
limitacdo dos efeitos da decisdo como forma da manutengdo da superioridade
normativa da Constituicdo. Igualmente, verificou-se os diferentes tipos de efeitos que
podem ser atribuidos pelas decisfes limitativas, sendo que, ao final, observou-se as
razdes de sua aplicacéo e o tratamento conferido pelo direito brasileiro em diferentes

casos na jurisprudéncia. P6de ser constatada a constante aproximagdo entre o
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modelo difuso e concentrado e que a teoria da nulidade permanece higida no
ordenamento juridico brasileiro, sendo mitigada em situacbes especificas para
garantir a supremacia da Constituicdo, quando presentes razfes de seguranca
juridica e interesse social.

A técnica da modulagéo dos efeitos temporais da decisdo decorre da propria
Constituicdo, que, apesar de consagrar a teoria da nulidade do ato normativo
inconstitucional, também consagra outros principios, como a seguranca juridica ou
outro manifestado sob a forma de interesse social. Em outras palavras, o instituto
assegura outros principios constitucionais em face o da nulidade do ato
inconstitucional, evitando que a eficacia retroativa da decisdo declaratéria de
inconstitucionalidade acabe por ferir outro valor caro ao texto constitucional.

O art. 27 da Lei n°® 9.868/99 previu expressamente a modulacdo dos efeitos
temporais da decisdo, sendo que impds o quorum de dois tercos dos membros e
fundadas razfes de seguranca juridica e interesse social. Isto €, para o afastamento
do principio da nulidade do ato inconstitucional e a utilizacdo da técnica é
imprescindivel a presenca de razbes de seguranca juridica ou de excepcional
interesse social, bem como a aprovacao por dois tergcos dos membros do tribunal.

O problema da pesquisa consistia em analisar se o instituto da modulagdo dos
efeitos temporais no controle judicial de constitucionalidade contribui ou néo para a
manutencdo da ordem e da seguranca juridica no Brasil, bem como se o efeito regra
da nulidade do ato inconstitucional pode ser afastado em razdo da seguranca juridica.

Depois de todo o exposto, obtém-se resposta positiva, ja que as
particularidades da situacao fatica poderéao ensejar a modulacao dos efeitos temporais
da decisdo de inconstitucionalidade, com a aplicacdo das diferentes espécies tratadas
no segundo capitulo, sempre no intuito de preservar a superioridade normativa da
Constituicdo. Isto €, eventual falha no controle preventivo de constitucionalidade das
leis exercido pelo Poder Legislativo e Poder Executivo ndo sera acobertada pelo
Poder Judiciario, o qual apenas tem a funcdo de declarar (ou néo) a
inconstitucionalidade do ato e de seus efeitos.

A utilizacdo do mecanismo de modulacdo dos efeitos temporais da deciséo so
ird ocorrer de forma excepcional e para garantir a supremacia da Constituicao, quando
a aplicagéo do efeito regra da retroatividade provocar a violagdo de outros principios
tutelados constitucionalmente, especialmente o da seguranca juridica. A teoria da

nulidade do ato inconstitucional permanece higida, somente sendo afastada em
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carater excepcional, quando sua aplicagdo ocasionara inconstitucionalidade ainda
maior.

Conclui-se, portanto, que a técnica da modulacdo dos efeitos temporais da
decisdo de inconstitucionalidade exerce o papel de garantir a supremacia da
Constituicdo, decorrente da rigidez do texto fundamental e da preservacao de seus
preceitos, sendo medida de excec¢do a teoria da nulidade do ato inconstitucional. O
tema é de grande relevancia para o direito constitucional e demais ramos do Direito
e, por meio do presente trabalho de conclusdo de curso, espera-se contribuir para
uma melhor compreensédo da técnica existente no sistema juridico de controle de

constitucionalidade brasileiro.
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