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A modulacao ou limitacao
temporal dos efeitos da declaracao de
inconstitucionalidade

Luciano Elias Reis’

Advogado. Sécio do escritério Reis, Corréa e Lippmann Advogados Associados. Mestrando na
Pontificia Universidade Catdlica do Parana. Especialista em Direito Administrativo e Processo Civil
no Instituto de Direito Romeu Felipe Bacellar. Professor da Universidade Tuiuti do Parana e da
Escola Superior de Advocacia da OAB-PR.

Resumo: Trata-se de artigo sobre a modulagdo ou limitagdo temporal dos efeitos
da declaragdo de inconstitucionalidade no controle de constitucionalidade
brasileiro. Relata-se, inicialmente, um contexto histérico dos controles
de constitucionalidade para depois apreciar o controle brasileiro, sob o viés
da Lei n° 9.868/1998, e sua aplicacdo perante julgamentos prolatados pelo
Supremo Tribunal Federal.

Palavras-chave: Efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade. Modulacao
ou limitagcdo temporal.

Sumério: 1 Controle de constitucionalidade - 2 Teorias de sistemas de
controle de constitucionalidade - 3 Teoria adotada no sistema constitucional
brasileiro — 4 Mitigacdo da teoria da nulidade no sistema brasileiro — 4.1
Requisitos para a modulacado ou limitacdo temporal dos efeitos da declara-
¢do de inconstitucionalidade - 4. 2 Posi¢des do Supremo Tribunal Federal
sobre a modulagédo dos efeitos — 5 Conclusao - Referéncias

1 Controle de constitucionalidade

O controle de constitucionalidade é uma grande ferramenta criada
pelo legislador constituinte origindrio para controlar os atos normativos.?

A andlise desenvolvida pelo controle de constitucionalidade tem
por escopo assegurar que as normas constitucionais sejam respeitadas, a
fim de que ndo haja o desrespeito a norma maxima, aquela disposta no
apice da piramide idealizada por Hans Kelsen.?

Quando se fala em piramide kelseniana, impende alvitrar do
escalonamento normativo no qual a Constituicdio estd na hierarquia
maxima frente as demais normas, bem como o fato de a Constituicdo

' <luciano@rcl.adv.br>.

2 “Controle de constitucionalidade é, pois, a verificacdo da adequacdo de um ato juridico (particularmente da
lei) a Constituicao. Envolve a verificacdo tanto dos requisitos formais — subjetivos, como a competéncia do
6rgao que o editou — quanto dos requisitos substanciais — respeito aos direitos e as garantias consagradas
na Constituicdo — de constitucionalidade do ato juridico” (FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de
direito constitucional. 35. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 34).

3 KELSEN, Hans. Teoria pura del derecho. Montevideo: Fundacion de Cultura Universitario, 2001. p. 201 et
seq.
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178 Luciano Elias Reis

se enquadrar como norma de validade para todos os atos normativos
do sistema.

Sobre a relevancia da Constituicdo na piramide normativa, José
Afonso da Silva destaca o principio da supremacia da Constituicdo que
consubstancia a relevancia da Constituicdo a partir do momento em
que esta “se coloca no vértice do sistema juridico do pais, a que confere
validade, e que todos os poderes estatais sao legitimos na medida em
que ela os reconheca e na proporcao por ela distribuidos. E, enfim, a lei
suprema do Estado, pois é nela que se encontram a proépria estruturacao
deste e a organizacao de seus 6rgaos; é nela que se acham as normas
fundamentais de Estado, e sé nisso se notard sua superioridade em rela-
¢ao as demais normas juridicas.”

No mesmo sentido, Inocéncio Martires Coelho destaca que a
Constituicdo é “a instancia de transformacdao da normatividade, pura-
mente hipotética, da norma fundamental, em normatividade concreta, dos
preceitos de direito positivo — comando posto em vigor — cuja forma e
conteudo, por isso mesmo, subordinam-se aos ditames constitucionais.”

Paulo Bonavides enaltece que a “consequiéncia dessa hierarquia é
o reconhecimento da ‘superlegalidade constitucional, que faz da Cons-
tituicao a lei das leis, a lex legam, ou seja, a mais alta expressao juridica
da soberania."®

Além disso, salienta-se que o controle de constitucionalidade demanda
a presenca de dois requisitos, quais sejam, constituicao rigida’ e competén-
cia de um 6rgao para dirimir os problemas de constitucionalidade.

2 Teorias de sistemas de controle de constitucionalidade
Duas teorias de sistemas de controle de constitucionalidade pre-
ponderam nos ordenamentos juridicos, a austriaca e a norte-americana.®

4 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 45.

> MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires Coelho; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. 4. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2009. p. 14.

5 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 19. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 296.

7 Sobre a interferéncia da rigidez da Constituicdo e o controle de constitucionalidade dos atos normativos, Luiz
Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior enfatizam que “a existéncia de uma Constituicdo rigida cria
uma relacdo piramidal entre esta e as demais normas do mesmo ordenamento juridico, que com ela devem
guardar relacdo de necesséria lealdade” (ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso
de direito constitucional. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 25).

8 O modelo francés de controle de constitucionalidade também é considerado classico por alguns juristas, porém
para o presente artigo nem serd trabalhado.

Sobre o controle de constitucionalidade francés, Alexandre de Moraes aduz:
“O modelo francés prevé um controle de constitucionalidade preventivo a ser realizado pelo Conselho
Constitucional, que, no transcurso do processo legislativo, podera, desde que provocado pelo Governo, ou

A&C R. de Dir. Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 10, n. 42, p. 177-190, out./dez. 2010
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7

A teoria ou sistema norte-americano é conhecido como teoria da
nulidade, ja o austriaco como teoria da anulabilidade.

O sistema norte-americano, teoria da nulidade, tem as seguintes
caracteristicas: a decisdo possui eficacia declaratéria de uma situacao
preexistente; o vicio de inconstitucionalidade desenvolve-se no plano de
validade; a rigor, a decisdao que declara a inconstitucionalidade produz
efeitos ex tunc;® o ato normativo inconstitucional é nulo, ineficaz, irrito
e desguarnecido de qualquer valor normativo ou vinculante; a invali-
dacao ocorre desde o inicio do ato viciado, ou seja, atinge-o desde a sua
criacao; o ato normativo viciado ndo produz qualquer efeito juridico.

O surgimento da teoria da nulidade advém do caso Marbury vs
Madison, no qual o Juiz Marshall desenvolveu um raciocinio juridico
sobre a supremacia da lei constitucional sobre a lei ordinadria em que se
infere a conclusdao de que todo ato normativo do Congresso contrario
a Constituicao deve ser reputado nulo, invalido, irrito e ineficaz.

O sistema americano consagra a via de excecao, de modo a atribuir
que todo tribunal federal ou estadual, ndo importa a sua natureza ou
grau hierdrquico, possa exercitar esse controle, sentenciando numa
demanda a inconstitucionalidade da lei.”® Cabe a Suprema Corte uni-
ficar o entendimento sobre decisdes possivelmente conflitantes em
tribunais diversos.

Por sua vez, o sistema austriaco, inspirado pelo escélio de Hans
Kelsen, tem as seguintes caracteristicas: a decisdo tem eficicia consti-
tutiva; o vicio de inconstitucionalidade afeta o plano da existéncia; a
rigor a decisdo que reconhece a inconstitucionalidade produz efeitos ex
nunc;'' o ato normativo inconstitucional é ato anulavel; o ato normativo
viciado irradia efeitos e consequéncias juridicas vdlidas até que seja

pelo presidente de qualquer das Casas Legislativas, analisar a constitucionalidade de uma proposicdo ou de
uma emenda, antes de sua promulgacao, devendo pronunciar-se no prazo de oito dias.
Ressalta-se, porém, a excepcionalidade prevista no art. 3.7.2 da Constituicao francesa, que previu uma
forma de controle repressivo de constitucionalidade. Trata-se da possibilidade de o Conselho Constitucional
francés analisar abstratamente a reparticao constitucional de competéncias entre o Governo e o Parlamento.
Como salienta Favoreu ‘o sistema de reparticdo de competéncias entre a lei e o regulamento provocou, por
fim, o surgimento na Franga de um controle de constitucionalidade das leis” (MORAES, Alexandre. Direito
constitucional. 12. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002. p. 584).
Acerca dos controles de constitucionalidade adotados em outros paises, vide Marcio Augusto de Vasconcelos
Diniz (DINIZ, Marcio Augusto de Vasconcelos. Controle de constitucionalidade e teoria da recepcao. Séo Paulo:
Malheiros, 1995. p. 35 et seq.).

9 Os efeitos ex tunc significam a retroatividade dos efeitos, ou seja, retroagem os efeitos da decisao sobre as

situagoes pretéritas inclusive.

BONAVIDES, op. cit., p. 311.

Os efeitos ex nunc significam a nao retroatividade dos efeitos, ou seja, 0 ndo retrocesso dos efeitos da decisao

sobre as situacdes pretéritas.

>
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180 Luciano Elias Reis

anulado; o reconhecimento da ineficacia do ato normativo viciado se
da a partir da decisdo ou para o futuro, podendo de acordo com o caso
concreto produzir ou nao efeitos retroativos.

O sistema austriaco pauta-se pelo controle de constitucionalidade
imbuido a um érgao tdo somente, ndo cabendo a qualquer 6rgao do
Poder Judiciario realizar o controle de constitucionalidade. Ou seja, a via
eleita para a realizacdo do controle é a via principal.

Paulo Bonavides exalta a diferenca entre o sistema americano
com o sistema austriaco ao abordar que “o chamado sistema austriaco
de controle da constitucionalidade, exercitado por ‘via principal’ e
concentrado numa Corte especial” contrasta, doutro lado, “com o sistema
americano classico, de controle difuso, por via de excecao, e que s6 se
faz absoluto ou definitivo quando a decisdo judicial se contém num
aresto da Suprema Corte”'?

3 Teoria adotada no sistema constitucional brasileiro

O sistema juridico brasileiro™ adota a teoria da nulidade no con-
trole jurisdicional de constitucionalidade, conforme entendimento da
doutrina majoritaria.™

O Supremo Tribunal Federal coaduna deste pensamento:

Atos inconstitucionais sdo, por isso mesmo, nulos e destituidos, em conseqiiéncia,
de qualquer carga de eficacia juridica. A declaracao de inconstitucionalidade de
uma lei alcanca, inclusive, os atos pretéritos com base nela praticados, eis que
o reconhecimento desse supremo vicio juridico, que inquina de total nulidade
os atos emanados do poder publico, desampara as situacdes constituidas sob
sua égide e inibe — ante a sua inaptiddo para produzir efeitos juridicos validos
— a possibilidade de invocacao de qualquer direito. (ADI n° 652/Q0O, Rel. Min.
Celso de Mello, julgamento em 2.04.92, DJ, 2 abr. 1993)"

Desse modo, o ato jurisdicional ao declarar um ato normativo
inconstitucional afeta o plano de validade deste. Isto representa que o ato

N

Ibidem, p. 309.

Acerca do sistema de controle de constitucionalidade brasileiro, vide Manoel Gongalves Ferreira Filho (FERREIRA
FILHO, Manoel Gongalves. Principios fundamentais do direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 133-
148), Gilmar Ferreira Mendes (MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires Coelho; BRANCO, Paulo
Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 1049 et seq.) e Kildare
Goncgalves Carvalho (CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito constitucional. 14. ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2008. p. 394 et seq.).

Sobre o assunto, vide José Afonso da Silva (SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 31.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 50 et seq.).

'* No mesmo sentido: ADI n° 1.434/MC, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 29.08.96, DJ, 22 nov. 1996.

o

i

A&C R. de Dir. Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 10, n. 42, p. 177-190, out./dez. 2010



A modulacéo ou limitacao temporal dos efeitos da declaracéo de inconstitucionalidade 181

judicial ao declarar um ato viciado, em razao de vicio formal ou material,
considera-o natimorto, ou seja, desde o seu nascimento ja fora concebido
em desacordo com o parametro de validade e logo ndo podera irradiar
qualquer efeito, visto que é desguarnecido de forca vinculante.

No entanto, ressalta-se que ndao hd uma unanimidade da doutrina
patria no sentido de que o sistema brasileiro adota a teoria da nulidade,
e nao a teoria da anulabilidade.

Alguns juristas que discordam da teoria da nulidade como apta
ao Direito Constitucional Brasileiro. por exemplo, sao liderados por
Pontes de Miranda'® e Regina Nery Ferrari."”

4 Mitigacao da teoria da nulidade no sistema brasileiro

No Brasil, a teoria da nulidade sempre estampou o caminho habil
para o controle jurisdicional de constitucionalidade no sentido de que
a decisao tornava o ato viciado desamparado de qualquer eficacia desde
a sua edicado, via de consequéncia caracterizando a decisdao com efeitos
ex tunc.

Os efeitos ex tunc culminam no retroagir da condicao de validade
do ato viciado desde do momento da sua geracdo, e nao somente a partir
da decisdo que declara a sua inconstitucionalidade.

Tal situacdo gera efeitos praticos, por vezes, perniciosos e gravosos
a seguranca e boa-fé de pessoas afetas direta ou indiretamente com o
ato viciado declarado inconstitucional.

Diante deste panorama, o legislador infraconstitucional prescreveu
o artigo 27 da Lei n® 9.868/99, o qual estipula que:

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em
vista razoes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, poderd o
Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus membros, restrin-
gir os efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir
de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.

Da inteleccdo do artigo supra transcrito, verifica-se que em deter-
minados casos poderd o Supremo Tribunal Federal restringir os efeitos
da decisdao judicial ou determinar que os seus efeitos prospectem sobre
um termo futuro ou a partir do seu transito em julgado. Tal circunstancia

' MIRANDA, F. C. Pontes de. Comentarios a Constituicdo de 1946.t.VI, p. 413 et seq.
7 FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Efeitos da declaracéo de inconstitucionalidade. 4. ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 1999.
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182 Luciano Elias Reis

é chamada de modulacdo ou limitacao temporal dos efeitos da declaracao
de inconstitucionalidade.

Ressalta-se que tal raciocinio se da com base na Lei n° 9.868, de 10
de novembro de 1999, a qual dispde sobre o julgamento da acdo direta
de inconstitucionalidade e da acdo declaratéria de constitucionalidade.
Ou seja, o raciocinio ora esposado aplica-se tdo somente as acdes decla-
ratérias de constitucionalidade.

Com isso, verifica-se que o controle de constitucionalidade pela via
de excecao a priori estaria afastado da restricdo dos seus efeitos ou da
estipulacdo de efeitos prospectivos.

Entretanto, numa interpretacdo sistemdtica, o Supremo Tribunal
Federal estendeu a possibilidade de conceder efeitos diversos da teoria
da nulidade para o controle de constitucionalidade pela via de excecao
também.

O lead case por parte do Supremo Tribunal Federal foi o Recurso
Extraordindrio n° 197917, julgado em 07 de maio de 2004, no qual se
confrontava a autonomia municipal para legislar sobre quantidade de
vereadores nos municipios.

No referido caso concreto, o Supremo Tribunal Federal compre-
endeu que a declaracdo de nulidade de legislacbes por desrespeito ao
texto constitucional afrontaria ao interesse publico, bem como geraria
inseguranca juridica.

Tal caso pode ser visualizado pela ementa transcrita a seqguir:

Municipios. Camara de vereadores. Composicao. Autonomia municipal. Limites
constitucionais. Numero de vereadores proporcional a populacéo. CF, artigo
29, IV. aplicacao de critério aritmético rigido. Invocacao dos principios da
isonomia e da razoabilidade. Incompatibilidade entre a populacdo e o nimero
de vereadores. Inconstitucionalidade, incidenter tantum, da norma municipal.
Efeitos para o futuro. Situacao excepcional. (...) Efeitos. Principio da seguranca
juridica. Situacdo excepcional em que a declaracdo de nulidade, com seus normais
efeitos ex tunc, resultaria grave ameaca a todo o sistema legislativo vigente.
Prevaléncia do interesse publico para assegurar, em caréater de excecdo, efeitos
pro futuro a declaracdo incidental de inconstitucionalidade. (RE n° 197.917,
Rel. Min. Mauricio Corréa, julgamento em 06.06.02, DJ, 7 maio 2004)

A sistematica adotada pelo Supremo Tribunal Federal permanece
na mesma diretriz, consoante se infere de decisdao mais recente a qual
reflete a linha da referida Corte:

A&C R. de Dir. Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 10, n. 42, p. 177-190, out./dez. 2010
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(...) A declaragdo de inconstitucionalidade reveste-se, ordinariamente, de eficicia
ex tunc (RTJ n° 146/461-462 - RTJ n° 164/506-509), retroagindo ao momento
em que editado o ato estatal reconhecido inconstitucional pelo Supremo Tribunal
Federal. O Supremo Tribunal Federal tem reconhecido, excepcionalmente,
a possibilidade de proceder a modulacao ou limitacdo temporal dos efeitos da
declaracao de inconstitucionalidade, mesmo quando proferida, por esta Corte,
em sede de controle difuso. (Precedente: RE n° 197.917/SP, Rel. Min. Mauricio
Corréa (Pleno). RE n° 395.902-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento
em 07.03.06, DJ, 25 ago. 2006)."®

4.1 Requisitos para a modulacdo ou limitacdo temporal dos efeitos da
declaracdo de inconstitucionalidade

A declaracdo da prospeccdo dos efeitos da decisdao ou ainda que os
seus efeitos sejam ex nunc depende de dois requisitos.

O primeiro é formal e procedimental, qual seja, a modulacdo
dos efeitos da decisdo sejam julgados por dois tercos dos ministros que
compdem o Supremo Tribunal Federal.

Como o Supremo Tribunal Federal é composto por onze ministros,
conforme reza o artigo 101 da Constituicdo da Republica,” logo a conta
aritmética pura e simples resultaria na quantidade de 7,3, ou seja, daria
uma dizima periddica sobre parcela de um ser humano.

Ante a impossibilidade de segmentacdao de um ministro, o requi-
sito formal arredonda-se para mais, o que per si determina a necessidade
de oito ministros®® manifestarem-se a favor da prospeccao dos efeitos
da decisao de controle de constitucionalidade.”

Quanto ao requisito material, qual seja, existéncia de excepcional
interesse publico ou necessidade de seguranca publica, este é mais
complicado.

A sua dificuldade decorre da inexorabilidade de um juizo de valo-
res sobre o caso concreto por parte do Supremo Tribunal Federal para
examinar se o caso comporta ou ndao a quebra da regra da teoria da
nulidade.

® No mesmo sentido: Al n° 720.991, Rel. Min. Carmen Lucia, decisdao monocratica, julgamento em 19.05.09,
DJe, 27 maio 09.

“Art. 101. O Supremo Tribunal Federal compde-se de onze Ministros, escolhidos dentre cidadaos com mais de
trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos de idade, de notével saber juridico e reputacéo ilibada”
PIMENTA, Marcelo Vicente de Alkmim. Teoria da Constitui¢cdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 226.
Demonstrando o requisito formal, vide a decisdo do Supremo Tribunal Federal: “A atribuicao de efeitos
prospectivos a declaragéo de inconstitucionalidade, dado o seu caréter excepcional, somente tem cabimento
quando o tribunal manifesta-se expressamente sobre o tema, observando-se a exigéncia de quorum qualificado
previsto em lei” (Al n° 457.766-AgR, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, julgamento em 3.04.07, DJ, 11
maio 07).
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O aludido juizo de valores deve pautar-se com esteio no principio
da seguranca juridica ou excepcional interesse social.

Tanto o principio da seguranca juridica quanto o excepcional
interesse social sao considerados conceitos juridicos indeterminados,
também denominado de conceitos vagos, imprecisos, eldsticos, fluidos
e praticos.”?

Conceito juridico indeterminado? figura-se presente quando a lei
deixa a “Administracdo a possibilidade de apreciacao segundo critérios de
oportunidade e conveniéncia’, segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro.?*

Por sua vez, os conceitos juridicos indeterminados vao depender
da interpretacdo do exegeta. Dependéncia do intérprete nao significa
discricionariedade absoluta sem qualquer norte.

A discricionariedade, nos dizeres de Celso AntOnio Bandeira de

Mello, representa:

(....) @a margem de ‘liberdade’ que remanesca ao administrador para eleger,
segundo critérios consistentes de razoabilidade, um, dentre pelo menos dois
comportamentos, cabiveis perante cada caso concreto, a fim de cumprir o dever
de adotar a solucdo mais adequada a satisfacao da finalidade legal, quando,
por forca da fluidez das expressées da lei ou da liberdade conferida no man-
damento, dela ndo se possa extrair objetivamente uma solucdo univoca para
a situacao vertente.

Ou seja, a partir do conceito acima explicitado, dessume-se que
discricionariedade é dissociada de arbitrariedade ou do bel-alvitre do
intérprete.

Sempre o intérprete deve buscar a realidade social na aplicacdo
do direito. Nao se admite mais hodiernamente que o intérprete aplique
o direito fugindo dos seus anseios. O direito passa a ser concebido no
atual momento como uma necessidade da sociedade atual para a con-
catenacao dos problemas que afloram no ambiente social. Interpretar

~
N

BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 25. ed. Malheiros: Sdo Paulo, 2008.
p.951.

Eros Roberto Grau apresenta em sua obra “Ensaio e discurso sobre a interpretacdo/aplicacao do direito” a
seguinte critica sobre conceito juridico indeterminado:

“(....) ndo existem conceitos indeterminados. Se é indeterminado o conceito, ndo é conceito. O minimo que
se exige de uma suma de idéias, abstrata, para que seja um conceito é que seja determinada. Insisto: todo
conceito é um suma de idéias que, para ser conceito, tem de ser, no minimo, determinada; o minimo que se
exige de um conceito é que seja determinado. Se o conceito néo for, em sim uma suma determinada de idéias,
ndo chega a ser conceito” (GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretagdo/aplicacao do direito.
5. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 238-239).

DI PIETRO, Maria Sylvia. Direito administrativo. 19. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 225.

BANDEIRA DE MELLO, op. cit., p. 957.
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o direito junto com o contexto nao significa nem de quildbmetros de
distancia refutar o positivismo ou quebrar a seguranca juridica do sistema
para dar azo a interpretacao desarrazoada ou desapegada a qualquer
norma juridica.

Interpretar o direito de acordo com o contexto e a sua melhor
efetividade no seio social representa a responsabilidade juridica e perso-
nalissima do intérprete. Até porque o intérprete nao realiza qualquer
trabalho mecanico, se ndo haveria uma maquina para apreciar o caso
concreto e aplicar o direito. Os robds ja teriam substituidos os seres
humanos na aplicacao direito. Tal raciocinio aplica-se conquanto haja
seres aplicadores do direito “apensantes”.

Sobre a indispensabilidade de correlacdo perene entre a interpre-
tacdo juridica e a relacao social, Pablo Jiménez Serrano esclarece que “(...)
a interpretacdo juridica estd condicionada a norma, que, por sua vez,
é o resultado da realidade social. Por isso mesmo, e de forma indireta,
ao pesquisar o direito, e ao interpretar as normas juridicas, estaremos
conhecendo e avaliando o nivel de desenvolvimento da realidade social.
Verifica-se, portanto, que o direito como fenémeno social é o objeto
mediato da interpretacao juridica."*

Para coligir a necessidade de seguranca juridica ou o excepcional
interesse social é irremedidvel que exista a motivacdo por parte dos
julgadores. Ou seja, consoante se verifica, o Supremo Tribunal Federal ao
apreciar as demandas concretas deverd avaliar e motivar explicitamente
quais as razdes que o levam a rechacar o efeito ex tunc.

A motivacdo da decisdo judicial é imperiosa, segundo se desprende
doinciso IX do art. 93 da Constituicdo Federal:

Art. 93 ...

IX todos os julgamentos dos érgdos do Poder Judicidrio serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar
a presenca, em determinados atos, as préprias partes e a seus advogados, ou
somente a estes, em casos nos quais a preservacao do direito a intimidade
do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacao;

Por intermédio da motivacao é que haverd o controle sobre a miti-
gacao dos efeitos da decisao de controle de constitucionalidade, para
entdo saber se o principio da seguranca juridica deveria preponderar

2% SERRANO, Pablo Jiménez. Interpretacéo juridica. Sdo Paulo: Desafio Cultural, 2002. p. 84.
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7

sobre o principio da supremacia da Constituicao. Isto é a motivacao
torna-se elemento essencial para o controle da modulacdo dos efeitos
da decisao.”

Segundo a jurista Gisela Maria Bester, a ponderacao do principio
da supremacia da Constituicdo versus o principio da seguranca juridica
é um embate abstruso:

Pensamos que a reflexdo a ser feita, porque esta por tras de toda esta novidade
de flexibilizacdo da nulidade, é a seguinte: no conflito entre o principio da segu-
ranca juridica e da supremacia da Constituicdo, deve prevalecer o primeiro?

Logo, uma das novidades mais negativas nos parece ser sem duvida o fato de
nao se fixar nenhum prazo limite para que o STF manobre a fixacdo do inicio
dos efeitos diferidos de que trata o art. 27.

(...) postergar o inicio dos efeitos ndo é uma novidade no Direito comparado,
mas desde que seja feito como limite de tempo (...) diferentemente do STF,
que recebeu do legislador a autorizacdo para modular os efeitos de uma decisdo
que efetivamente declara uma norma inconstitucional.®

Como uma tarefa de relevancia e imperiosa ao intérprete, ora
julgador, resta impreterivel que a ponderacao® entre os principios da
seguranca juridica e o da supremacia da Constituicdo seja claramente
explicitada no acérdao, até para que posteriormente ocorra o possivel
controle sobre os referidos atos jurisdicionais.*®

A preponderancia de um principio sobre o outro no caso concreto
nao gera a nao incidéncia do outro principio ou a sua expurgacao do
ordenamento na situacdo analisada, mas tdao somente o seu menor peso
numa determinada relacéo fatica.

Apesar de colocar aqui o principio da seguranca juridica versus
o principio da supremacia da Constituicdo, insta destacar que outros
principios acompanham o principio da seguranca nesta contenda, como,
por exemplo, o principio da boa-fé, da confianca legitima e da lealdade.

N~
N

Sempre valido lembrar das diferencas entre motivo e motivacdo, recorrendo ao auxilio do jurista Marcal Justen
Filho.

“A motivacdo se relaciona a forma do ato administrativo e consiste na exposicdo formal do motivo. O motivo
é esse processo mental interno ao agente que pratica o ato. A motivagdo consiste na exteriorizacao formal do
motivo, visando a propiciar o controle quanto a regularidade do ato.

Para ser mais preciso, a motivagdo consiste na exposicao por escrito da representagao mental do agente
relativamente aos fatos e ao direito, indicando os fundamentos que o conduziram a agir em determinado
sentido.” (JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 199).

BESTER, Gisele Maria. Direito constitucional. Sdo Paulo: Manole, 2005. v. 1, p. 534.

Sobre a técnica da ponderacao, vide os comentérios de Luis Roberto Barroso (BARROSO, Luis Roberto. Curso
de direito constitucional contemporaneo. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 333 et seq.).

Sobre colisdo de principios, é indispensavel remeter a classica obra moderna de Robert Alexy (ALEXY, Robert.
Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008).
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Para finalizar este topico, convém enaltecer o zelo que o Supremo
Tribunal Federal deverd prezar para evitar que decisdes sejam proferidas
no controle abstrato com efeitos ex nunc e os casos concretos em julgamento.
Para tanto, vide o alerta de Gilmar Ferreira Mendes:

Dai parecer razoavel que o préprio STF declare, nesses casos, a inconstituciona-
lidade com eficacia ex nunc na acao direta, ressalvando, porém, os casos
concretos ja julgados ou, em determinadas situa¢cdes, até mesmo os casos
sub judice, até a data de ajuizamento da acdo direta de inconstitucionalidade.
Essa ressalta assenta-se em razbes de indole constitucional, especialmente no
principio da seguranca juridica. Ressalta-se aqui que, além da ponderacdo
central entre o principio da nulidade e outro principio constitucional, com a
finalidade de definir dimensao basica da limitacdo, devera a Corte fazer outras
ponderacbes, tendo em vista a repercussao da decisdao tomada no processo de
controle in abstracto nos diversos processos de controle concreto.”

42 Posicoes do Supremo Tribunal Federal sobre a modulacao dos
efeitos

Apesar de ilustrar os topicos anteriores, sempre forcoso colacionar
alguns recentes julgados e posicbes do Supremo Tribunal Federal no jul-
gamento dos efeitos das acdes de controle de constitucionalidade.

Um classico exemplo de modulacdo dos efeitos ocorreu no jul-
gamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade no qual se debatia a
constitucionalidade da legislacdo mineira sobre educacao.

Em tal oportunidade o Supremo Tribunal Federal entendeu que
ndao poderiam todas as pessoas que obtiveram certificados e diplomas
em cursos reconhecidos com base numa lei declarada posteriormente
inconstitucional serem prejudicadas.

Vide trecho desta decisao:

Invade a competéncia da Unido para legislar sobre diretrizes e bases da educacédo
a norma estadual que, ainda que de forma indireta, subtrai do Ministério da
Educacdo a competéncia para autorizar, reconhecer e credenciar cursos em
instituicdes superiores privadas. (...) Tendo em vista o excepcional interesse
social, consistente no fato de que milhares de estudantes freqlentaram e
freqlientam cursos oferecidos pelas instituicbes superiores mantidas pela
iniciativa privada no Estado de Minas Gerais, é deferida a modulacdo dos efeitos
da decisao (art. 27 da lei 9.868/1999), a fim de que sejam considerados validos
os atos (diplomas, certificados, certiddes etc.) praticados pelas instituicdes
superiores de ensino atingidas por essa decisao, até a presente data, sem prejuizo

31 MENDES; COELHO; BRANCO, op. cit., p. 1324.
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do ulterior exercicio, pelo Ministério da Educacao, de suas atribuicées legais
em relacdo a essas instituicdes superiores. (ADI n° 2.501, Rel. Min. Joaquim
Barbosa, julgamento em 04.09.08, DJe, 19 dez. 2008)

Um caso bastante emblematico no que se refere a modulacédo dos
efeitos da decisao de controle de constitucionalidade versa sobre a possi-
bilidade de requerer tal limitacao temporal em sede de embargos decla-
ratérios e ndo no pedido recursal.

Acerca do assunto, a Corte tem prolatado o seguinte entendimento:

E cabivel a oposicdo de embargos de declaracdo para fins de modulacio dos
efeitos de decisdo proferida em acédo direta de inconstitucionalidade, ficando
seu acolhimento condicionado, entretanto, a existéncia de pedido formulado
nesse sentido na peticdo inicial. Com base nesse entendimento, o Tribunal
conheceu de embargos de declaracdo opostos de decisao proferida em acgédo
direta em que se discutia o cabimento desse recurso para a modulacdo dos efeitos
da declaracdo de inconstitucionalidade e, por maioria, os rejeitou. (...). Nao se
vislumbrou omissdo a ser sanada na decisdo embargada, visto que nao se indi-
cara, de forma expressa, na inicial da acdo, a existéncia de pedido para a
modulagdo de efeitos. Ressaltou-se, ademais, a jurisprudéncia do Tribunal,
no sentido de que, se ele ndo modula os efeitos, isso significa que prevalece a
conseqliéncia que resulta da declaracdo de inconstitucionalidade, qual seja, a
de aplicacao retroativa da decisdo com eficacia ex tunc. (ADI n° 2.791-ED, Rel.
p/ o ac. Min. Menezes Direito, julgamento em 22 abr. 2009, Plenério, Infor-
mativo 543)

Outra peculiaridade atina-se a necessidade ou ndao de o Supremo
Tribunal Federal manifestar-se em todas as acdes de controle de constitu-
cionalidade sobre a concessao ou nao dos efeitos prospectivos.

Sobre a situacdo, o Supremo Tribunal Federal j& exarou posicao
no seguinte sentido:

Embargos de declaracdo: pretensao incabivel de incidéncia, no caso, do art.
27 da LADIn. Sobre a aplicacao do art. 27 da LADIn — admitida por ora
a sua constitucionalidade — ndo esta o Tribunal compelido a manifestar-
se em cada caso: se silenciou a respeito, entende-se que a declaracdo de
inconstitucionalidade, como é regra geral, gera efeitos ex tunc, desde a vigéncia
da lei invalida. (ADI n° 2.996-ED, Rel. Min. Sepulveda Pertence, julgamento
em 14.12.06, DJ, de 16 mar. 2007)

Desse modo, se ndao houve a manifestacdo por parte do Tribunal,
entdo se compreende pela negativa de efeitos prospectivos.
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5 Concluséao

Ante as breves consideragcdes, conclui-se que a mitigacdo da teoria
da nulidade dos efeitos do ato jurisdicional que declara a inconstitucio-
nalidade de um ato normativo representa um avango a seguranca juridica
da sociedade brasileira, porque a simples invalidacao desde o nascimento
do ato normativo deixava uma grande margem de obscuridade e prejui-
zos a estabilidade das relacdes juridicas que outrora haviam sido travadas
com espeque na legalidade e que, posteriormente a declaracdo, ficavam
desprovidas de efeito vinculante normativo.

Todavia, a modulacdo ou limitacdo temporal dos efeitos deve ser
concedida de forma criteriosa de acordo com o caso concreto, a fim de
evitar uma possivel banalizacao.

Além disso, por derradeiro, compete apontar que a motivacao deve
ser explicita e bem justificada no acérdao, a fim de que reste preenchido
o requisito material para a negativa da concessao de efeitos ex tunc, qual
seja, a necessidade de guarida de seguranca juridica ou excepcional
interesse social.

Brazilian Constitucionality Control, Focusing the Inconstitucionality
Declaration Effects

Abstract: The present article is about brazilian constitucionality control,
focusing the inconstitucionality declaration effects, specially it's modulation
and limitation in time. Initially, describes the constitucionality control
historcial evolution, reaching the actual brazilian control method, under
Federal Law n. 9.868/1998, and it’s interpretation given by Brazil’s Supreme
Court trials.

Key words: Inconstitucionality declaration effects. In time modulation.
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