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RESUMO

O presente trabalho é um estudo da modulacao de efeitos em face de norma
pré-constitucional ndo recepcionada. Parte-se de uma abordagem mais inclusiva,
tratando primeiramente do controle de constitucionalidade, seus elementos,
pressupostos e formas, para, entdo, esgueirar-se por entre os meandros da
modulacdo dos efeitos, notadamente, na parte que cuida de norma pré-
constitucional incompativel com a Constituicdo a ela superveniente e a possibilidade
de se modular seus efeitos em razdo de juizo negativo de recepcdo. Foram
analisados diversos precedentes jurisprudenciais, em conjunto com o estudo do
corpo normativo que serve de sustentaculo para a sedimentacdo da doutrina
prospectiva. Assim, restou demonstrada a posicdo da Suprema Corte na matéria
em comento, bem como, a trilha perfilhada pela doutrina dominante.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Constitucional — Controle de Constitucionalidade -
Modulacéo de Efeitos — Juizo de Revogacao — Lei Pré-constitucional.



ABSTRACT

The present work is a study of modulation effects in the face of standard pre-
approved non-constitutional. It starts with a more inclusive approach, dealing first
with the control of constitutionality, its elements, assumptions and ways to then
sneak through the intricacies of modulation effects, especially in the part that takes
care of standard pre-constitutional inconsistent with the Constitution it supervenes
and the possibility of modulating effects due to negative judgment of receipt. Were
analyzed several precedents, together with the study of the regulatory body which
serves as a support for the sedimentation of the prospective teaching. Thus, the
position demonstrated left the Supreme Court in the matter under discussion, as well
as the dominant doctrine endorsed by the track.

KEYWORDS: Constitutional Law - Judicial Review - Modulation Effects - Revocation
of Judgment - Pre-Constitutional Law.
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INTRODUCAO

Com a queda do absolutismo e o advento do Estado Democratico de Direito a
Constituicdo foi algada como documento capaz de imprimir um fundamento de

validade a toda malha normativa infraconstitucional.

Nessa medida, foi adotado, na maioria dos paises, o controle jurisdicional de
constitucionalidade, onde, em regra, uma Corte, criada para esse fim, tem o poder
de pronunciar um juizo de censura a toda norma incompativel com os principios e
regras impostas pela Lei Maior. Esse ato de controle de constitucionalidade afigura-
se, na atual conjuntura, como elemento imprescindivel na preservagdo e garantia

dos direitos fundamentais.

Entretanto, quando uma norma € declarada inconstitucional por determinado
juizo ou Tribunal, resta saber se os efeitos dessa declaracdo retroagirdo ab initio ou
aguele corpo normativo ainda podera disciplinar situacfes juridicas num lapso

temporal pré-estabelecido?

Assim, a possibilidade de se flexibilizar os efeitos ex tunc das normas

declaradas inconstitucionais é chamada de modulacdo de efeitos.

Entretanto, quando o assunto é norma pré-constitucional incompativel com a
Constituicdo, a questdo atinge um contorno mais expressivo, afinal, resta saber se é
possivel ou ndo haver a modulacdo dos efeitos nesses casos. Ou seja, em que
medida o juizo negativo de recepcao de lei pré-constitucional inviabiliza a modulacéo

dos efeitos?

Nessa linha, surge a presente pesquisa, que esta dividida em quatro partes,
a saber: a primeira, cuida dos aspectos conceituais e introdutérios do controle de
constitucionalidade perpassando pela analise dos pressupostos e das formas em
gue se manifesta. Também se tera nesse meandro uma Visdo histérica sobre o
controle jurisdicional de constitucionalidade tendo como pano de fundo o debate
empreendido entre Kelsen e Shmitt.

Na segunda parte, o enfoque esta ligado a repercussao temporal dos efeitos

da inconstitucionalidade. Analisam-se, entdo, as teorias da anulabilidade, introduzida



no Direito por Hans Kelsen, no bojo da Constituicdo Austriaca de 1920, e a da
nulidade, que teve como expoente o Chief Justice Marshall, juiz da Suprema Corte

Americana.

Nota-se, na terceira parte, que a adocdo ortodoxa e rigida da teoria da
nulidade prejudica a seguranca juridica e a fluidez do sistema. Assim, conquanto a
doutrina patria tenha perfilhado as vias da teoria da nulidade, a modulagdo dos
efeitos surge como elemento capaz de proporcionar uma maior flexibilidade ao
sistema, aduzindo que na presenca de razdes de seguranca juridica ou excepcional
interesse social, os efeitos retroativos da declaracao de inconstitucionalidade podem
ser alterados, e, tal declaracao podera ter eficacia a partir do transito em julgado da
deciséo de inconstitucionalidade (ex nunc) ou outro momento que venha a ser fixado

pela Corte.

A quarta parte, por sua vez, cuida da possibilidade ou ndo de se modular
efeitos em sede de juizo negativo de recepcéo de lei pré-constitucional. Ou seja,
uma lei pré-constitucional, incompativel com a Constituicdo a ela superveniente, ndo

sendo recepcionada, podera ter os seus efeitos modulados?

Sabe-se de antemd@o que, ao analisar a adequabilidade das leis pré-
constitucionais com a nova Constituicdo, a Suprema Corte se reserva a recepciona-
las ou ndo. Sendo incompativeis, ndo se declara a inconstitucionalidade, mas sim a
nao recepcgdo. A simples presenca desse juizo negativo de recepcao, e ndo de um
juizo de inconstitucionalidade — pressuposto necessario para a modulacdo dos

efeitos —, j& é fator que inviabiliza a aplicacdo da doutrina prospectiva nessa seara.



CAPITULO 1 - CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE: DEFINICAO,
PRESSUPOSTOS E CLASSIFICACAO

1.1 O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE E OS SEUS PRESSUPOSTOS
NECESSARIOS

Para o correto entendimento do assunto eleito nessa pesquisa — modulagao
dos efeitos em face de juizo negativo de recepcédo de lei pré-constitucional — é
imperioso que se estude, mesmo que panoramicamente, 0 controle de
constitucionalidade, incluindo, por conseguinte, seus requisitos, formas, e ainda, o

papel da Constituicdo Federal nesse contexto.

Assim, sendo a Constituicdo o documento supremo de um Estado, e, segundo

Hans Kelsen “a base da ordem juridica™

, € necessario que as leis e atos normativos
gue vierem ap0s 0 seu surgimento guardem, com ela, um nexo de adequacao e
compatibilidade. Essa acomodacao imprescindivel deve permear toda a dogmatica

estatal, abrangendo as leis e os atos do poder publico.

A Constituicdo Federal €, todavia, a norma fundamental do sistema juridico, e,
em funcdo disso “regula o modo de producdo das leis e demais atos normativos

impondo balizamentos a seus contelidos™.

Nessa linha de inteleccdo, o olhar comparativo entre o ordenamento
infraconstitucional e a Carta Politica suprema, denomina-se controle de
constitucionalidade, que, segundo o escolio doutrinario de Gilmar Mendes, nada
mais € que uma ‘relacdo de indole normativa que [...] logra-se afirmar a
obrigatoriedade do texto constitucional e a ineficacia de todo e qualquer ato

normativo contraveniente™.

Entretanto, para que possa haver o controle de constitucionalidade é preciso

gue haja, como pressupostos necessarios, a rigidez constitucional e, maxime, a

! KELSEN, Hans. Jurisdicéo constitucional. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 130.

2 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 5. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011, p. 33.

¥ MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 6.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 1056.
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Supremacia da Constituicdo. “A rigidez constitucional decorre da maior dificuldade
para sua modificacdo do que para a alteracdo das demais normas juridicas da

ordenacéo estatal™.

Alexandre de Morais, sobre a tematica, aduz:

7

[..] a existéncia de escalonamento normativo é pressuposto
necessario para a supremacia constitucional, pois, ocupando a

7

constituicdo a hierarquia do sistema normativo é nela que o
legislador encontrara a forma de elaboracdo legislativa e o seu
conteudo. Além disso, nas constituicbes rigidas se verifica a
superioridade da norma magna em relacao aquelas produzidas pelo
Poder Legislativo, no exercicio da funcao legiferante ordinaria. Dessa

s

forma, nelas o fundamento do controle € o de que nenhum ato
normativo, que légica e necessariamente dela decorre, pode
modifica-la ou suprimi-la®.

Ressalte-se entdo, que, em fungdo da supremacia constitucional, todos o0s
atos estatais estdo sob o palio da Constituicdo, afinal, esta, segundo a piramide
normativa de Kelsen, ocupa o apice do ordenamento juridico. E, nesse diapaséao, o
controle de constitucionalidade é o meio ideal que pode e deve ser utilizado sempre

gue a ordem constitucional for violada.

Percebe-se que a declaragédo de inconstitucionalidade resulta na retirada do
texto contraveniente do rol das normas validas e, se for o caso, usa-se nesse
momento a modulacdo dos efeitos. Entretanto, quando o assunto gravita em torno
de norma pré-constitucional incompativel com a nova Constituicdo, discute-se a
possibilidade de se aplicar ou ndo a doutrina prospectiva, vez que 0 juizo em
guestdo aqui é o de revogacéo, e ndo o de inconstitucionalidade. Ou seja, para que
haja modulacdo é preciso haver uma violacdo da Constituicdo e, por conseguinte,

uma declaracao de inconstitucionalidade, e ndo um simples juizo de revogacéo.

A violacdo das normas constitucionais pode ser formal ou material, uma vez
gue a Carta Magna, no Brasil, disciplina tanto o0 modo de produc¢éo das leis, quanto
as linhas mestras e principiolégicas que devem perfilhar o ordenamento
infraconstitucional. Pode ainda o direito positivo ser violado por acdo ou por

omissao.

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

® MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 699.



11

Primeiramente, € violacdo formal quando as regras de competéncia para a
edicao do ato séo preteridas, ou mesmo quando, na producado da espécie normativa,
as regras atinentes ao processo legislativo ndo sdo observadas. Como exemplo, a
edicdo de uma lei em matéria penal por parte da Assembleia Legislativa de algum
Estado da Federacdo. Essa norma € formalmente inconstitucional, vez que é

competéncia privativa da Unido legislar sobre direito penal (art. 22, I, CF).

A inconstitucionalidade material ocorre quando a matéria ou o “conteudo da
norma se choca com dispositivos ou principios constitucionais™. Exemplo disso,
dado por Luis Roberto Barroso, € a fixagdo da remuneracdo de uma categoria de
servidores publicos acima do limite constitucional (art. 37, XI, CF), e também, a
edicdo de uma lei que restringe, ilegitimamente e de forma gratuita, a participacao
de candidatos em concurso publico, em razdo do sexo ou idade (art. 5°, caput, e 3°,
IV, CF)’.

A inconstitucionalidade por acdo ocorre quando um ato viciado € incorporado
ao ordenamento juridico. Ja a inconstitucionalidade por omissao, acontece quando o
legislador infraconstitucional omite-se no sentido de n&ao praticar a sua tarefa
legiferante imposta pela Constituicdo. Ou seja, quando, por exemplo, nao
regulamenta alguma matéria constitucional passivel de regulamentacdo ordinaria.
Mas, vale acrescentar que sua simples ociosidade ou deciséo politica de nédo legislar
nao caracteriza comportamento inconstitucional. Entretanto, se porventura a
Constituicdo determinar que certa norma seja regulamentada, e ele ndo o fizer, a
sua abstencdo sera ilegitima e configurara caso de inconstitucionalidade por

omissao.

Esse tema, inconstitucionalidade por omisséo, foi alvo de intensos debates
em épocas que antecederam os trabalhos do constituinte de 1988, e, por conta
disso, ganhou assento constitucional através da prescricéo de institutos juridicos que
podem ser manejados diante da sua ocorréncia, como bem pontuou o professor

Barroso:

® MELO, Carlos Anténio de Almeida. Aspectos da declaracdo de inconstitucionalidade por via de
excec¢ao ou de defesa. Disponivel em <http://www.mt.trf1.gov.br/judice/jud4/inconstiuc.htm>. Acesso
em: 30/10/2011.

"BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 5. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011, p. 51.


http://www.mt.trf1.gov.br/judice/jud4/inconstiuc.htm
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A nova Carta concebeu dois remédios juridicos diversos para
enfrentar o problema: (i) o mandado de injuncgéo (art. 5°, LXXI),
para a tutela incidental e in concreto de direitos subjetivos

BN

constitucionais violados devido a auséncia de norma
reguladora; e (ii) a acdo de inconstitucionalidade por omisséo
(art. 103, § 2°), para o controle por via principal e em tese das
omissdes normativas®.

Observe que, tanto a ADI por omissao quanto o mandado de injuncdo surgiu
para curar o mal da inefetividade das normas constitucionais, até porque, existem
normas constitucionais que carecem de regulamentacdo a fim de que possam
produzir todos os seus efeitos, e a indiferenca, nesses casos, constitui-se

inconstitucionalidade®.

1.2FORMAS DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE
1.2.1 Quanto ao momento de feitura

Com relacdo ao momento de se aferir a constitucionalidade de uma lei ou ato

normativo, o controle pode ser preventivo ou repressivo.

O preventivo acontece antes da conversdo de um projeto de lei em lei e tem
como escopo impedir que um ato inconstitucional se agregue ao ordenamento
juridico. A Franca, por exemplo, realiza esse controle através de um 6rgao proprio,

qual seja o Conselho Constitucional®®

. No caso do Brasil, bons exemplos sdo o veto
do Presidente da Republica e o trabalho das CCJs (Comissbes de Constituicdo e

Justica) das duas Casas do Congresso Nacional.

Ja o controle repressivo, sucessivo ou a posteriori, €, em regra, feito aqui no

Brasil, pelo Poder Judiciario. Ocorre quando uma lei ja estd em vigor, e devido

8 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 5. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2011, p. 55.

° Percebe-se, logo nesse intréito, que a declaragdo de inconstitucionalidade de uma norma pode ser
operada de diversas formas ou motivos. E, sempre que houver um juizo de censura de tal magnitude,
€ possivel que haja a modulacéo dos efeitos. Entretanto, as normas pré-constitucionais, conquanto
apresentem determinado grau de incompatibilidade com a Constituicdo, elas sdo submetidas a um
juizo de recepcdo e ndo de inconstitucionalidade, dai a discusséo sobre a aplicacdo da modulacéo de
efeitos nesses casos. Esse assunto sera esclarecido no Capitulo 4.

1 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 5. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011, p. 67.
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algum vicio, a sua eficacia € retirada. Observe que, em relacdo ao direito pré-
constitucional, o controle serd sempre repressivo ndo por conta da presenca de
algum vicio anterior, mas em razao da entrada em vigor do novo texto constitucional.
As normas tornaram-se incompativeis apenas depois da entrada em vigor da nova

Carta Politica.

O Executivo e o Legislativo realizam também o controle repressivo. No
primeiro caso, um bom exemplo € a recusa direta, por parte do governo, em aplicar
norma inconstitucional. No segundo caso, € a possibilidade de o parlamento sustar
atos normativos exorbitantes editados pelo Executivo, a teor do que dispde o art. 49,
inciso V, da Constituicdo Federal.

1.2.2 Quanto a forma de realizagéo
O controle de constitucionalidade pode ser incidental ou concentrado.

E incidental ou por via de excecdo, quando a inconstitucionalidade é arguida
em meio a um processo judicial, num caso concreto, com efeitos apenas inter
partes. Ou seja, “quando, no curso do processo, € levantada uma tese de

inconstitucionalidade da lei que se quer aplicar a parte autora da objegdo™".

O controle principal ou concentrado acontece quando a inconstitucionalidade
€ levantada de forma independente, e a finalidade precipua da acdo é, Unica e
exclusivamente, questdo de direito'>. E o modelo adotado pelos tribunais
constitucionais europeus, denominado também de sistema austriaco, o qual sera

estudado a posteriori.

1.2.3 Quanto ao 6rgao controlador

1 MAIA, Bruno Landim. Direito constitucional. Disponivel em
<http://www.webartigos.com/articles/2416/1/Controle-De-Constitucionalidade/paginal.html> Acesso
em: 28/08/2011.

'2 vale ressaltar que a discussdo em torno da compatibilidade de normas pré-constitucionais em face
de nova Constituicdo chega a Suprema Corte atualmente, de forma objetiva, por meio da ADPF,
regulamentada pela Lei n°® 9.882/99.


http://www.webartigos.com/articles/2416/1/Controle-De-Constitucionalidade/pagina1.html
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Embora a discussao sobre a possibilidade de se modular efeitos de norma
pré-constitucional ndo recepcionada tenha carater eminentemente juridico, o

controle de constitucionalidade, em si, pode ser politico, jurisdicional ou misto.

O controle politico é feito nos moldes do sistema francés, ou seja, por um
orgdo politico. O controle jurisdicional (adotado, em regra, no direito brasileiro) é
realizado pelo Poder Judiciario. E o misto ocorre quando hd uma juncdo entre o

controle politico e o jurisdicional.

Mauro Cappelletti entende que a tarefa do controle de constitucionalidade
aproxima-se muito mais dos homens do Estado (um 6rgdo a parte do Poder

Judiciario) do que dos juizes, propriamente ditos:

A atividade de interpretacdo e de atuagdo da norma constitucional,

pela natureza mesma desta norma, €, ndo raro, uma atividade
necesséria e acentuadamente discricionaria e, lato sensu, equitativa.
Ela €, em suma, uma atividade mais préxima, as vezes — pela
vastidao de suas repercussodes e pela coragem e a responsabilidade
das escolhas que ela necessariamente implica — da atividade do
legislador e do homem de governo que dos juizes comuns [...]*.

O Brasil embora tenha adotado o controle jurisdicional, realiza também,
mesmo que minimamente, o controle politico, a propdsito do trabalho realizado pelas

Comissdes de Constituicdo e Justica das Casas Legislativas™.

1.3 NOTA HISTORICA SOBRE O CONTROLE JURISDICIONAL DE
CONSTITUCIONALIDADE

Modular ou ndo os efeitos em caso de normas pré-constitucionais nao
recepcionadas, como dito, € um assunto atinente ao meandro judiciario, até porque,
no Brasil adotou-se, em regra, o controle jurisdicional de constitucionalidade.
Entretanto, interessante lembrar que a Europa demorou bem mais tempo para
adotar, como os Estados Unidos (inicio do século XIX), o controle jurisdicional de

constitucionalidade ou jurisdicdo constitucional.

¥ CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito
comparado. Porto Alegre: Sergio A. Fabris, 1984, p. 89-90.

* MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 6.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 1059.
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Ocorre que, 0 que vigia no periodo entre guerras, no continente europeu, era
a soberania do Parlamento, que ndo se conciliava com a supremacia da
Constituicdo, nem tampouco, com ideia de jurisdicdo constitucional. Eis que o0s
europeus nao aceitavam um instrumento superior cujo desiderato seria trazer 0s
balizamentos para todo o corpo estatal, inclusive para as proprias acdes do
Parlamento, muito menos concebiam o fato de o Poder Judiciario deter o monopdlio
da censura das leis inconstitucionais, uma vez que, segundo eles, nao
representavam o povo. Assim, “a falta de operatividade juridica da Constituicdo se

devia a essa sobrevalorizagdo da lei e do Parlamento™.

A supremacia do Parlamento tornava impensavel um controle
judiciario das leis. Além disso, o0s revolucionarios franceses
devotavam especial desconfianca aos juizes, visto como adversarios
potenciais da Revolucdo. O Judiciario era tido como érgao destinado
a realizar a aplicagdo mecanica da lei, por meio de um silogismo, no
gual a premissa maior era a lei, e a menor, os fatos, dai redundando
uma conclus&o Unica e inexoravel — a decisdo judicial®.

A discussdo sobre quem, efetivamente, deveria ser o guardido da
Constituicdo, se o Parlamento ou o Poder Judiciario, causou intensos debates nos
meandros da comunidade juridica, sendo o mais notavel aquele protagonizado por

Hans Kelsen e Carl Shmitt.

Shmitt, altamente contrario a jurisdicdo constitucional, além de argumentar
guestdes historicas, aduzia que a experiéncia norte-americana tinha sido bastante
tragica, até porque, haviam julgado de forma tendenciosa questbes atinentes a
conflitos raciais e a exploracdo de mulheres e criancas.

Sobre isso, Fabiano Furlan explica, dizendo:

A experiéncia da Suprema Corte norte-americana para Shmitt,
contudo, deve ser vista com reserva. E que a realidade norte-
americana é diversa da apresentada no Estado continental europeu.
Essas realidades distintas ndo autorizam a extracdo de uma
conclusdo que conduza a um encaixe perfeito entre as
peculiaridades dos casos submetidos a julgamento nos dois
continentes. No mais, a prépria Suprema Corte dos EUA ja produziu

15 MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 6.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 53.

' MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 6.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 53.
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decisbes que acirraram conflitos raciais e ainda agravaram a
situacdo da exploracdo do trabalho da mulher, de criancas etc’.

Ocorre que a auséncia de uma jurisdicao constitucional, ligado a manutencao
da soberania do Parlamento, bem como, da supremacia do Presidente do Reich®® -

como afirmava Shmitt - trouxe problemas irreparaveis para o sistema como um todo.

Observe que Carl Schimitt foi um dos mentores juridicos de Hitler no periodo
da Il Guerra Mundial®. Entdo se pergunta: como as ideias de Shmitt contribuiram,
mesmo que minimamente, para respaldar tdo horripilante e descabido sistema? A

resposta esta justamente na questédo da supremacia do Parlamento.

Ou seja, a supremacia do Parlamento e a auséncia de uma jurisdicao
constitucional abriram caminho para a chamada ditadura da maioria. Afinal, se o
governo representa o povo, logo tem legitimidade, para, caso entenda viavel, até
oprimir as minorias. Foi por isso que as acgOes de Hitler, embora altamente

desastrosas, foi recepcionada pelo sistema vigente da época.

Repare que, enquanto a soberania do Parlamento é um campo fértil para, até
mesmo oprimir minorias, a jurisdicdo constitucional, ao revés, tem o chamado
carater contramajoritario, o qual € usado contra as imposi¢cdes descabidas da

maioria, representada pelo poder legislativo.

Foi mais ou menos com esse discurso que Hans Kelsen se insurgiu contra as
ideias de Carl Shmitt. Ele pregava a criacdo de um Tribunal Constitucional,
justamente, para evitar a chamada ditadura da maioria. S8o dele as seguintes

palavras:

" FURLAN, Fabiano Ferreira. O guardio da Constituicdo: debate entre Carl Shmitt e Hans
Kelsen. Disponivel
em<http://bdjur.stj.gov.br/xmlui/bitstream/handle/2011/32334/guardiao_constituicao_debate_furlan.pdf
?sequence=1> Acesso em: 15/10/2011.

18 «n palavra Reich é traduzida do alem&o como reino ou império e é utilizada para designar alguns

periodos histéricos da Alemanha: o periodo do Sacro Império Romano-Germanico (Primeiro Reich, de
843 a 1806), os periodos dos imperadores (Kaisers — Segundo Reich, de 1871 a 1918), com
destaque para a resposta apresentada por Hans Kesen, ainda em 1931” FURLAN, Fabiano Ferreira.
O guardido da Constituicdo: debate entre Carl Shmitt e Hans Kelsen. Disponivel em
<http://bdjur.stj.gov.br/xmlui/bitstream/handle/2011/32334/guardiao_constituicao_debate_furlan.pdf?s
equence=1> Acesso em: 15/10/2011.

9 LEAL, Saul Tourinho. Controle de Constitucionalidade Moderno. Rio de Janeiro: Impetus, 2010,
p.7.


http://bdjur.stj.gov.br/xmlui/bitstream/handle/2011/32334/guardiao_constituicao_debate_furlan.pdf?sequence=1
http://bdjur.stj.gov.br/xmlui/bitstream/handle/2011/32334/guardiao_constituicao_debate_furlan.pdf?sequence=1
http://bdjur.stj.gov.br/xmlui/bitstream/handle/2011/32334/guardiao_constituicao_debate_furlan.pdf?sequence=1
http://bdjur.stj.gov.br/xmlui/bitstream/handle/2011/32334/guardiao_constituicao_debate_furlan.pdf?sequence=1
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“A jurisdicdo constitucional também deve ser apreciada desse ponto
de vista. Garantindo a elaboracdo constitucional das leis, e em

particular sua constitucionalidade material, ela € um meio de

protecéo eficaz da minoria contra os atropelos da maioria”®.

Nessa perspectiva, com o fim da segunda guerra mundial, e, notadamente,
com a redemocratizacdo de paises que adotavam regimes autoritarios, houve uma
ampla e irrestrita adesdo as posicoes kelsenianas. Eis que o povo ja estava
desgastado com os desmandos dos seus representantes e, mais ainda, viram, na

pratica, a fragilidade dos idearios de Carl Shmitt.

Por esses e outros motivos a Justica Constitucional foi amplamente abracada
na Europa no periodo pés-guerra. Inclusive a Lei Fundamental alem& adotou, em

1949, o controle judicial de constitucionalidade®.

Sobre a popularidade desse modelo, Dirley da Cunha Junior deixou escrito o
seguinte:
Sem embargos, o sistema americano da judicial review expandiu-se
para quase todo o mundo. Encontra-se hoje incorporado, sobretudo,
nas ex-colbnias inglesas, como o Canada, a Austrdlia e a India, além
de ter sido acolhido por outros paises do continente americano, como
o Brasil e a Argentina. Fora da Europa, esse sistema foi importado no
Japéo, por for¢a da vigente Constituicdo nipénica de 03 de maio de
1947. Até mesmo na Europa, o sistema americano foi recebido por

varios paises. No Direito Suico ele figura ao lado da possibilidade de
um recurso direto ao Tribunal Federal®.

Doutra banda, falando especificamente de jurisdicdo constitucional, existem,
nesse contexto, dois grandes modelos de controle de constitucionalidade que se
contrapbem: de um lado estd o modelo difuso, americano ou incidental, onde
qualquer juiz competente para resolver uma questdo juridica, também o é para
resolver a controvérsia constitucional; do outro, o concentrado, europeu, austriaco
ou Kelseniano. Nesse caso, 0 juiz do caso concreto, ao deparar-se com uma

situacdo de inconstitucionalidade, deve suspender o julgamento do processo

0 KELSEN, Hans. Jurisdicéo constitucional. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 181.
?L MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 705.

22 JUNIOR, Dirley da Cunha. Curso de direito constitucional. Salvador: Jus Podium, 2009, p. 278.
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remetendo o imbréglio a Corte Constitucional, que, apdés o julgamento da matéria,

devolvera o processo ja com a indagacéo resolvida®.

Esses dois sistemas polares contribuiram para o surgimento de um modelo
misto de controle, que se serve de elementos de ambas as escolas, a exemplo do
Brasil e Portugal®.

Nessa perspectiva, considerando os conceitos ora esposados, pergunta-se: a
declaracdo de inconstitucionalidade de uma lei, seja no controle difuso ou
concentrado, impde uma invalidacdo ab initio atingindo-a no berco, ou somente se
opera a partir da decisdo que a declarou inconstitucional? Ou seja, a lei

inconstitucional é nula ou anulavel?

Essas indagac¢Ges impdem um estudo das teorias engendradas por Marshall e
Kelsen — teoria da nulidade e teoria da anulabilidade —, exploradas amiude no

capitulo subsequente.

Observe que a resposta a esse questionamento é crucial para se entender a
guestdo da doutrina prospectiva e, por conseguinte, compreender o objeto central
dessa pesquisa, que é a discussdo sobre a possibilidade de se modular ou ndo os

efeitos, em face de juizo negativo de recepcéo de lei pré-constitucional®.

* MENDES, Gilmar. Controle de constitucionalidade. Palestra proferida no Programa Saber Direito
da TV Justica. Disponivel em <http://www.youtube.com/watch?v=3yl50j2TJNM> Acesso em:
28/08/2011.

** Primeiramente foi introduzido no ordenamento juridico brasileiro o controle difuso, posteriormente o
controle concentrado. Neste contexto, foi criada a ADPF, que, agora, € o instrumento cabivel em face
de discuss@es que envolvam normas pré-constitucionais, bem como, a possibilidade de se modular
0s seus efeitos.

% para melhor esclarecimento, vide capitulo 4.


http://www.youtube.com/watch?v=3yl5Oj2TJNM
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CAPITULO 2 — KELSEN E MARSHALL: UM TEMA, DUAS TEORIAS

Como visto, a declaragéo de inconstitucionalidade, para todos os efeitos, tem
0 conddo de varrer do ordenamento juridico a lei ou ato normativo eivado de
incompatibilidade com a Lei Maior. A porcéo legal, submetida ao juizo de censura do
judiciario, em regra, jamais podera ser usada para embasar qualquer pedido nem
tampouco pra fundamentar qualquer decisdo, eis que esta em desacordo com a

Constitui¢ao.

Entretanto, resta saber se essa declaracdo de inconstitucionalidade atinge a
lei no seu inicio, desconsiderando todos os efeitos juridicos operados até entdo, ou
apenas caca a lei a partir da data do pronunciamento da Corte? O ato que verifica a

constitucionalidade é declaratério ou constitutivo?

Com vistas a sanar essas indagacdes, duas teorias se digladiam: de um lado
existe a teoria da nulidade, vigente no sistema norte-americano, do outro, a teoria da

anulabilidade prépria do sistema austriaco.

Vale ressaltar que o estudo dessas teorias contribui de forma significativa
para o entendimento da questdo da modulacéo dos efeitos. Eis que, como impde a
teoria da nulidade, vista adiante, uma norma incompativel com a Constituicdo jamais
produzira efeitos juridicos e, em funcédo disso, descabida serd a aplicacdo da

doutrina prospectiva.

Todavia, conquanto o Brasil tenha abracado a teoria da nulidade, esta foi
mitigada pela sua praxis juridica, e, sendo assim, em situacdes excepcionais, é
possivel a modulacdo dos efeitos em face de normas incongruentes com o texto ou

principios da Constituicao.

Entretanto, em funcdo de as normas pré-constitucionais ndo serem
submetidas a um juizo de (in)constitucionalidade, mas de recepcdo ou né&o
recepcdo, apresenta-se aceitavel o entendimento de ndo se poder aplicar a

modulacao dos efeitos nesses casos.
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2.1 TEORIA DA NULIDADE

A teoria da nulidade é uma doutrina perfilhada pela maioria dos
constitucionalistas brasileiros, onde se entende haver uma proximidade importante

entre as expressoes: inconstitucionalidade e nulidade.

Essa teoria foi engendrada pelo americano Marshall, que ensinava ser a
declaracdo de inconstitucionalidade de uma lei um ato meramente declaratério, vez
que, a lei possui um vicio em sua origem, um vicio de nascimento, um vicio

congénito®®.

Nessa medida, lei inconstitucional € lei nula e irrita (null and void), desprovida
de qualquer forga vinculante. In casu, o juiz ndo anula a lei, apenas declara uma

nulidade preexistente, dai dizer que esse ato é meramente declaratorio.
Fabio Oliveira Leite, citando o Chief of Justice Marshall, deixou assente que:

N&o ha meio-termo entre estas alternativas. A Constituicdo ou € uma
lei superior e predominante, e lei imutavel pelas formas ordinéarias; ou
esta no mesmo nivel conjuntamente com as resolu¢des ordinarias da
legislatura e, como as outras resolugbes, € mutavel quando a
legislatura houver por bem modifica-la. Se é verdadeira a primeira
parte do dilema, entdo ndo é lei a resolucéo legislativa incompativel
com a Constituicdo; se a segunda parte € verdadeira, entdo as
constituicdes escritas sdo absurdas tentativas da parte do povo para

delimitar um poder por sua natureza ilimitavel.

(...) Assim, a fraseologia particular da Constituicdo dos Estados
Unidos confirma e corrobora o principio essencial a todas as
constituicbes escritas, segundo o qual é nula qualquer Ilei
incompativel com a Constituicao (...)*’

Como dito, essa teoria, em fungéo da influéncia do direito norte-americano, foi

a teoria abragcada pela maioria da doutrina brasileira.

Note que em caso de improcedéncia de uma ADC ou de procedéncia de uma
ADI, sempre se tera a presenca de uma lei inconstitucional, que recebera, via de
regra, a aplicacdo da teoria da nulidade. A lei inconstitucional sera tida como algo

gue ja nasceu morto.

® LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 220.

" LEITE, Fabio Oliveira. Modulacéo de efeitos temporais no controle jurisdicional de
constitucionalidade. 2008. 50 f. Monografia apresentada no Instituto Brasiliense de Direito Publico
para a obtencao do titulo de Especialista em Direito Publico com énfase em Advocacia Publica.
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2.2 TEORIA DA ANULABILIDADE

Em sentido diametralmente oposto a teoria da nulidade, encontra-se a teoria
da anulabilidade, capitaneada pelo jurista Hans Kelsen e acolhida pelo sistema

austriaco.

Aqui, a decisdo que cassa uma lei ou ato normativo inconstitucional tem
natureza juridica de ato constitutivo. A Corte Constitucional anula e cassa a lei

eivada de vicio, que, até esse momento, era plenamente eficaz e valida.

Entendia Hans Kelsen que a lei ou ato normativo partiam de um
pressuposto de constitucionalidade, contudo caberia prova em
contrério — iuris tantum. Logo, os efeitos produzidos até a declaracéo
de sua inconstitucionalidade eram reputados validos, resguardando,
dessa forma, a seguranca juridica®.

Corroborando ao exposto, Eduardo Appio diz que:

(...) a anulacéo da lei inconstitucional foi uma técnica desenvolvida
pela Corte Constitucional da Austria — 1920 —, sendo que a regra
geral consistia em atribuir afeitos exclusivamente prospectivos para a
decis&o de inconstitucionalidade?.

Ja Pedro Lenza, citando Cappelletti, aduz dizendo:

(...) a Corte Constitucional austriaca tem, de resto, o poder
discricionario de dispor que a anulacdo da lei opere somente a partir
de uma determinada data posterior — ‘Kundmachung’ — de seu
pronunciamento, contanto que este diferimento de eficacia
constitutiva do pronunciamento ndo seja superior a um ano...*.

Para Kelsen, a anulabilidade de uma lei pode se operar a partir de varios
momentos: conquanto a regra seja a anulagcdo da norma com efeitos pro futuro,
admite-se, todavia, em casos excepcionais, que a anulagdo aconteca com efeito
retroativo, ndo se confundindo, esta ultima, com o termo nulidade.

Dentro de uma ordem juridica, ndo pode haver algo como a nulidade,

gue uma norma pertencente a uma ordem juridica ndo pode ser nula,
mas apenas anulavel. Mas esta anulabilidade prevista pela ordem

8 PINTO, Adriano. Controle difuso de constitucionalidade e a modulacéo temporal dos efeitos.
Disponivel em < http://www.adrianopinto.adv.br/painel3.asp?jornal=172> Acesso em: 12/05/2012.

? APPIO, Eduardo. Controle difuso de constitucionalidade. Curitiba: Jurua, 2008, p. 17.

% LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 221.


http://www.adrianopinto.adv.br/painel3.asp?jornal=172
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juridica pode ter diferentes graus. Uma norma juridica em regra
somente é anulada com efeitos para o futuro, por forma que os
efeitos ja produzidos que deixa para trds permanecem intocados.
Mas também pode ser anulada com efeito retroativo, por forma tal
gue os efeitos juridicos que ela deixou atras de si seja destituidos:
tal, por exemplo, a anulacdo de uma lei penal, acompanhada da
anulacao de todas as decisfes judiciais proferidas com base nela; ou
de uma lei civil, acompanhada da anulacdo de todos os negdcios
juridicos celebrados e decisdes jurisdicionais proferidas com
fundamento nessa lei. Dentro da ordem juridica, a nulidade é apenas
o0 grau mais alto da anulabilidade®.

Observe que no sistema austriaco, os efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade sdo ex nunc, ou seja, eminentemente prospectivos. Considera-
se, de regra, o pleno vigor da lei, até o momento da decisdo. Ao reveés, no Sistema
norte-americano a decisdo que declara a inconstitucionalidade produz efeitos ex
tunc, retroagindo ao momento da vigéncia da lei. E, como visto, essa tem sido a

posicdo adotada pela doutrina brasileira.
Sobre essa preferéncia, José Afonso da Silva leciona dizendo:

Problema debatido é o dos efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade, cujo deslinde depende da solugdo da grave
controvérsia sobre a natureza do ato inconstitucional: se €
inexistente, nulo ou anulavel. Buzaid acha que toda a lei, adversa a
Constituigdo, é absolutamente nula, ndo simplesmente anulavel. Ruy
Barbosa, calcado na doutrina norte-americana, também dissera que
toda medida, legislativa ou executiva, que desrespeite preceitos
constitucionais é, de sua esséncia, nula. Francisco Campos sustenta
que um ato ou uma lei inconstitucional é inexistente®.

Houve uma tentativa, na Assembléia Constituinte de 1986/88, de introduzir no
direito brasileiro a possibilidade de o STF declarar, no momento do julgamento da
inconstitucionalidade de determinada lei, se os efeitos dessa declaracdo seriam ex
tunc, ou vigorariam ap0s outra data especifica. Ou seja, houve uma fraca tendéncia

em relativizar, desde entéo, o principio da teoria da nulidade.

O artigo 127, 8§ 2°, desse Projeto da Constituicdo, assim prescrevia: “Quando

o Supremo Tribunal Federal declarar a inconstitucionalidade, em tese, de norma

%! KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jo&do Baptista Machado. 5. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1996, p. 300-308.

%2 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2007, p. 52 e 53.
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legal ou ato normativo, determinard se eles perderdo eficacia desde a sua entrada

em vigor, ou a partir da publicacdo da decisao declaratoria”.

Essa ideia, segundo Gilmar Mendes, aproxima-se do que impde o artigo 282,

n. 4, da Constituicdo de Portugal, quando diz:

Quando a seguranca juridica, razdes de equidade ou interesse
publico de excepcional relevo, que devera ser fundamentado, o
exigirem, poderd o Tribunal Constitucional fixar os efeitos da
inconstitucionalidade ou da ilegalidade com alcance mais restrito do
que o previsto nos n. 1 e 2%,

Tal Projeto, proposto pelo Senador Mauricio Corréa, foi rejeitado.

Vale ressaltar, portanto, que a situagdo do engessamento da eficacia ex tunc,
apos varios precedentes jurisprudenciais, foi radicalmente alterada com a entrada
em vigor da Lei n° 9.868/99, artigo 27, que introduziu a possibilidade de a Suprema
Corte modular os efeitos das decisbes de inconstitucionalidade por razbes de
seguranca juridica ou de excepcional interesse social. Esse posicionamento,
todavia, esta em perfeita sintonia com o entendimento do direito portugués

retromencionado, e com o direito alemao.
Nessa linha, o entdo Min. Mauricio Corréa, na ADI 1.116, afirmou:

Creio ndo constituir-se afronta ao ordenamento constitucional exercer
a Corte politica juizo de conveniéncia, se viesse a adotar sistematica,
caso por caso, para a aplicagdo de quais os efeitos que deveriam ser
impostos, quando, como nesta hipotese, defluisse situagdo tal a
recomendar, na salvaguarda dos superiores interesses do Estado e
em razao da calamidade dos cofres da Previdéncia Social, se
buscasse o dies a quo, para a eficacia dos efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade, a data do deferimento da cautelar.

Ainda sobre o tema, Fabio Oliveira Leite reitera:

Assim, em que pese a maioria dos paises adotarem o sistema norte-
americano, em que héa a invalidacdo ab initio dos atos praticados com
base na lei inconstitucional, atingindo-a no bergo, haja vista que a lei,
por ter nascido morta, nunca chegou a produzir efeitos (ndo chegou a
viver), ou seja, apesar de existir, ndo entrou no plano da eficacia;
existe uma forte tendéncia para atenuar a retroatividade da
declaracdo de inconstitucionalidade, seja em face de algumas
limitacdes, seja em decorréncia da criacdo, pela jurisprudéncia ou
pelo direito positivo, de novas técnicas de decisao.

* MARTINS, Ives Gandra; MENDES, Gilmar Ferreira. Controle concentrado de
constitucionalidade. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 544.
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Observe que o principio da nulidade, como sera ratificado posteriormente®,
somente sera afastado caso reste demonstrado situacdo excepcional que ponha em
risco a seguranca juridica e o bom andamento do sistema vigente. Nao pode ser
alterado por simples conveniéncia ou de forma aleatoéria, afinal, por aqui ainda vige a

eficacia ex tunc das declaracdes de inconstitucionalidade.

Nessa medida, € imperioso repisar que, embora em casos excepcionais
admita-se no direito brasileiro a relativizacdo do principio da nulidade e a
consequente aplicacdo da modulacdo dos efeitos, as leis pré-constitucionais, como
ja foi abordado, sendo submetidas a um juizo de revogacdo e ndo de
inconstitucionalidade, ndo poderdo, nem mesmo em casos pontuais, beneficiar-se

da figura da modulacao dos efeitos.

% Vide capitulo 3.
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CAPITULO 3 — A MODULACAO DE EFEITOS COMO ELEMENTO DE FLUIDEZ
DO SISTEMA

Conquanto o direito brasileiro tenha adotado o modelo norte-americano de
Thomas Marshall ou teoria da nulidade, sua aplicacdo ndo tem sido irrestrita e
incondicional. Eis que o Supremo Tribunal Federal pode, por dois tercos dos seus
membros, em nome da seguranca juridica e relevante interesse social, conferir
efeitos meramente prospectivos a declaracdo de inconstitucionalidade, ou, até
mesmo, fixar outro momento para que, aquela censura constitucional, venha operar

a sua eficacia. Essa € a doutrina da modulacao de efeitos.
O artigo 27 da Lei n® 9.868/97 impde que:

Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo
em vista razBes 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 declaracdo ou
decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado
ou de outro momento que venha a ser fixado.

Ives Gandra e Gilmar Mendes afirmam que tanto esse artigo, como toda a Lei
n°® 9.868/97, sdo oriundos do Projeto de Lei n° 2.960/97, onde, em sua Exposicéo de

Motivos, ficou registrada a importancia e as razdes da modulacao de efeitos:

Coerente com evolugdo constatada no Direito Constitucional
comparado, a presente proposta permite que o préprio Supremo
Tribunal Federal, por uma maioria diferenciada, decida sobre os
efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade, fazendo um juizo
rigoroso de ponderacdo entre o principio da nulidade da lei
inconstitucional, de um lado, e os postulados da seguranca juridica e
do interesse social, de outro — art. 27 —. Assim, o principio da
nulidade somente sera afastado ‘in concreto’ se, a juizo do proéprio
Tribunal, se puder afirmar que a declaragéo de nulidade acabaria por
distanciar-se ainda mais da vontade constitucional®.

Nesse caso, nota-se que é possivel afastar o principio da nulidade, quando, in
concreto, a seguranca juridica e o interesse social o exigir. Esse juizo de
ponderacéo deve ser operado pelo STF, mediante decisdo de maioria qualificada —

oito ministros, e podera restringir os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade

% MARTINS, Ives Gandra; MENDES, Gilmar Ferreira. Controle concentrado de
constitucionalidade. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 492.



26

ou de estabelecer que ela tenha eficicia a partir de seu transito em julgado ou de

outro momento que venha a ser fixado.

Cobra relevo ressaltar que a constitucionalidade do artigo 27 ja foi alvo de
inumeros debates, a propdésito das ADIs 2154 e 2258, de relatoria do Min. Sepulveda
Pertence, propostas pela Confederacdo Nacional das Profissbes Liberais — CNPL e

pela Ordem dos Advogados do Brasil*®.

Reitera-se, todavia, que mesmo antes da edicdo da lei que disciplina a
modulacdo temporal dos efeitos, a jurisprudéncia constitucional ja demonstrava
sinais de que seria possivel e necessario abrandar os efeitos da declaracdo de

inconstitucionalidade no controle direto®’.

Nessa linha, Clémerson Cléve ja afirmava que “o dogma da nulidade absoluta
deve sofrer uma certa dose de temperamento, sob pena de sustentar a injustica e a

violagdo do principio da confianca™®.

Lenio Luiz Streck, ao seu turno, em posicdo isolada e minoritaria, expde o
seguinte comentario:

Tal possibilidade enfragquece a forca normativa da Constituicdo, em

virtude da possibilidade de manipulag&o dos efeitos, a partir de vagos

e ambiguos fundamentos da existéncia de razdes de seguranca

juridica ou de excepcional interesse social (sic). Tal previsdo é
absolutamente estranha ao Direito Constitucional brasileiro®.

Encampando essa posicao isolada apregoada por Lenio Streck, a doutrina
brasileira preferiu baixar as suas tendas no terreno da possibilidade de se mitigar a

teoria da nulidade.

Nessa perspectiva, atualmente, como ja foi abordado, a adocao irrestrita e

incondicional de um modelo de eficacia ex tunc, por engessar o sistema, hdo mais

36 MARTINS, Ives Gandra; MENDES, Gilmar Ferreira. Controle concentrado de
constitucionalidade. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 494.

3" BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 9. ed. Sio Paulo: Malheiros Editores, 2000,
p. 308.

% CLEVE, Clémerson. A fiscalizacdo abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro. 2. ed.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 251.

% STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 545.
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coaduna com a nova ordem constitucional. Eis que a realidade fatica ndo admite a
adocado de um comportamento eminentemente polar. E, justamente nesse contexto,
emerge a doutrina da modulacdo dos efeitos, cuja proposta € procurar um meio
termo a fim de amenizar a fulminante eficacia ex tunc das leis e atos normativos

declarados inconstitucionais e, como dito, operacionalizar todo o sistema®.

Nessa linha, o Min. Sepulveda Pertence, no RE 147.776-8, asseverou
dizendo:

O caso mostra, com efeito, a inflexivel estreiteza da alternativa da

jurisdicdo constitucional ortodoxa, com a qual ainda jogamos no

Brasil: consideramo-nos presos ao dilema entre a constitucionalidade

plena e definitiva da lei ou a declaracdo de sua inconstitucionalidade

com fulminante eficacia ex tunc; ou ainda, na hipo6tese de lei ordinaria

pré-constitucional, entre o reconhecimento da recepc¢ao incondicional
e a da perda da vigéncia desde a data da Constitui¢ao.

Essas alternativas radicais — além dos notérios inconvenientes que
geram — fazem abstrac@o da evidéncia de que a implementagéo de
uma nova ordem constitucional ndo é um fato instantaneo, mas um
processo, no qual a possibilidade da realizacdo da norma da
Constituicdo — ainda quando teoricamente ndo se cuide de um
preceito de eficdcia limitada - subordina-se muitas vezes a
alteracdes da realidade fatica que a viabilizem*.

Tem-se observado que, muitos Tribunais, por tratar com rigor a eficacia ex
tunc das declaracdes de inconstitucionalidade, tem feito um juizo positivo de leis
inconstitucionais aceitando-as como se constitucionais fossem a fim de proporcionar

relativa harmonia ao sistema.

Entretanto, no caso brasileiro, a modulacdo dos efeitos tem sido uma valvula
de escape no contexto da operacionalidade do sistema embora o principio da

nulidade ainda continue sendo, por aqui, a regra principal.

A proposito dos paises que tem adotado a técnica da modulacdo de efeitos,

Olavo Alves Ferreira, apresenta o seguinte rol:

No Direito alienigena podemos citar alguns paises que adotam a
modulacdo dos efeitos: Portugal (art. 282.2 e 4 da Constituicao),

O A modulacéo dos efeitos, na verdade, serviu para colmatar um problema que havia na adogéo
irrestrita da teoria da nulidade que, mutatis mutandis, contribuia para o engessamento do sistema.
Mas, em que pese esse entendimento benéfico, ndo se usa modular efeitos em normas pré-
constitucionais, a proposito do que serd estudado ao longo do capitulo 4.

*I RE 147.776-8/SP, Relator Mi. Sepulveda Pertence, Julgamento em 19/05/1998.
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Alemanha (at. 79.2 da Lei Organica do Tribunal Constitucional),
Espanha (art. 40 da Lei Organica do Tribunal Constitucional),
Canada, Austria (art. 140.5), Polénia (art. 190.3), Eslovénia (art.
161.1), Turquia (art. 153.3 e 4), Hungria (Lei XXXI1/1989), lugoslavia
(arts. 124.2 e 130.2), México (art. 105, | da Constituicdo e art. 45 de
sua Lei Regulamentar), Peru (Lei 26.435/1995)*.

Alguns desses paises tem exercido uma influéncia sem precedentes na
sedimentacdo da doutrina da modulacdo de efeitos aqui no Brasil, e, em funcéo

disso, é imperioso que se traga dados referentes a esses ordenamentos elienigenas.

3.1. AMODULACAO DE EFEITOS NO DIREITO AMERICANO

Como visto, foi nos Estados Unidos o local onde se estabeleceu o berco da
teoria da nulidade, que impde a ideia de que lei inconstitucional é lei morta e que,
por conta disso, os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade séo retroativos (ex

tunc).

Embora esse posicionamento radical tenha feito parte do perfil americano por
muitos anos, situacbes praticas exigiram que certas declaracdes de
inconstitucionalidade fossem acercadas de determinados limites. O sistema néo
mais coadunava com uma concepcao ortodoxa e absoluta da chamada nulidade dos

atos inconstitucionais.

Essas decisbes inovadoras surgiram num contexto de discussao sobre
direitos individuais de autoria da Corte de Warren. “A Corte de Warren € como ficou
conhecida a Suprema Corte dos Estados Unidos quando estava sob o comando do
Chief Justice Earl Warren, no periodo de 1953 a 1969

Com efeito, tudo isso restou demonstrado no caso Mapp v. Ohio — 1961, onde
a Suprema Corte reconheceu, em matéria criminal, que as provas obtidas por meios
ilegais ndo poderiam fazer parte do acervo probandi, vez que eram inconstitucionais.
Desse modo, tal entendimento ensejaria na vinculacdo de todas as decisdes tanto

pretéritas como porvir.

42 FERREIRA, Olavo Alves. Controle de constitucionalidade e seus efeitos. Sdo Paulo: Método,
2003, p. 86.

3 LEAL, Saul Tourinho. Controle de Constitucionalidade Moderno. Rio de Janeiro: Impetus, 2010,
p. 336.
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Entretanto, em 1965 a Suprema Corte enfrentou o julgamento do caso

Linkletter v. Walker. Aqui, um acusado por crime contra o patrimonio fundamentou o

seu pedido de habeas corpus na deciséo proferida no caso Mapp v. Ohio. E, vindo a

manifestar, o judiciario simplesmente mitigou a aplicacdo retroativa do seu

entendimento, afirmando que, naquele caso especifico, a posicdo anteriormente

acolhida nao teria aplicabilidade, eis que causaria um descompasso sem conta na

administracdo da justica.

Nessa linha, Tribe afirma:

Ainda sobre o

No caso Linkletter v. Walker, a Corte rejeitou ambos os extremos: ‘a
Constituicdo nem proibe nem exige efeito retroativo’. Parafraseando
o Justice Cardozo pela assertiva de que ‘a constituicao federal nada
diz sobre o assunto’, a Corte de Linkletter tratou da questdo da
retroatividade como um assunto puramente de politica (politica
judiciaria), a ser decidido novamente em cada caso. A Suprema
Corte codificou a abordagem de Linkletter no caso Stovall v. Denno:
‘Os critérios condutores da solucido da questéo implicam (a) o uso a
ser servido pelos novos padrdes, (b) a extensédo da dependéncia das
autoridades responsaveis pelo cumprimento da lei com relacdo aos
antigos padrdes, e (c) o efeito sobre a administracdo da justica de
uma aplicacao retroativa dos novos padroes™.

tema, Christina Aires aduz:

Apesar do entendimento da Corte Federal do Distrito de Louisiana e
da Corte de Apelacdo do Estado, de que no caso Linkletter as
investigacdes sobre a pessoa e bens do acusado foram feitas de
modo ilegal, tais Cortes decidiram que a regra estabelecida no caso
Mapp ndo poderia ser aplicada retroativamente as condenacdes das
cortes estaduais, que se tornaram finais antes do anuincio da decisdo
do referido precedente.

As decisbes dessas Cortes foram fundadas no entendimento de que,
conferir-se efeito retroativo aos casos que tiveram julgamento final
antes da decisdo do caso Mapp, causaria um enorme e preocupante
problema para a administracéo da justica®.

Joao Bosco Marcial de Castro, ao seu turno, reitera:

s

De fato, ndo é possivel deixar ao largo os precedentes
jurisprudenciais entdo assentados pela Corte americana, no que
concerne aos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade do ato
legislativo. Estudiosos do direito constitucional tém se valido dessa

* TRIBE, Laurence apud MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdi¢c&o constitucional. 5. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2005, p. 327.

> LIMA, Christina Aires Corréa. O principio da nulidade das leis inconstitucionais. UnB, 2000, p.

84.
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argumentacdo, bem assim o Supremo Tribunal Federal ao
fundamentar as decisdes nas quais procede a modulacao dos efeitos
do provimento judicial declaratério de inconstitucionalidade.

E tradicdo nos sistemas juridicos da Common Law o entendimento
de que as decisbes das Cortes Superiores, em decorréncia do efeito
emanado do principio do stare decisis, tém efeito retroativo e
vinculante, sendo essas apliciveis a todos os casos e situacdes
idénticas. A tradicdo americana foi abruptamente interrompida no
direito dos Estados Unidos em 1965, no auge do chamado ativismo
judicial da Corte Warren, quando a Suprema Corte julgou o caso
Linkletter versus Walker. Na oportunidade, ter-se-ia introduzido no
sistema juridico americano a extraordinaria possibilidade de se
conferir efeitos prospectivos as decisbes finais da Corte — a
modulacdo dos efeitos do provimento declaratério de

BN

inconstitucionalidade, procedendo-se a relativizacdo da regra
cogente da retroatividade do ato declaratério de nulidade®®.

Observe que os Estados Unidos evoluiram no sentido de admitirem, ao lado
da teoria da nulidade, a possibilidade de se modular os efeitos da declaracéo de
inconstitucionalidade atribuindo, até mesmo, as leis inconstitucionais, efeitos

exclusivamente pro futuro.

3.2. AMODULACAO DE EFEITOS NO DIREITO ALEMAO

Em que pese o principio adotado no direito alemao seja o da nulidade, que
consta do § 78 da Lei do Bundesverfassunggericht, segundo o magistério doutrinario
de Walter Jellinek?, a ideia da modulacdo de efeitos sempre foi facilmente
identificada, ndo € algo novo, remonta a Constituicdo de Weimar.

Entdo, a forma tradicional e ordinaria de se enfrentar a questédo € pela via da
teoria da nulidade, entretanto, em casos excepcionais, admite-se que tais efeitos

tenham contornos diferenciados.

A rigidez do principio da nulidade € mitigada por alguns institutos, dentre os

quais, podem-se destacar o apelo ao legislador ou situagcéo ainda constitucional e a

% CASTRO, Jodo Bosco Marcial. O controle de constitucionalidade das leis: a legitimidade do
supremo tribunal federal para modular os efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade. Porto
Alegre: Ndria Fabris, 2012, p. 183.

*" MARTINS, Ives Gandra; MENDES, Gilmar Ferreira. Controle concentrado de
constitucionalidade. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 26 e 27.
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declaracéo de inconstitucionalidade sem prondncia de nulidade®®. Eis que a Corte
Constitucional Alema desenvolveu esse repertdrio que nao é visto em nenhum outro

ordenamento juridico®.
3.2.1. Apelo ao legislador

A figura do apelo ao legislador ou Appellentscheidungen, via de regra, ocorre
quando, em razdo da imposicdo do sistema, determinada lei inconstitucional, é
considerada ainda constitucional, e, a Corte faz um convite ao legislador para que
proceda as devidas adequacdes geralmente dentro de um lapso de tempo

previamente estipulado.

Esse procedimento ndo € bem aceito em niveis doutrinarios. Questiona-se a
capacidade da Corte de pronunciar esse tipo de decisdo, uma vez que ela ndo pode
aferir com precisdo o exato momento em que uma situacdo ainda constitucional

podera se converter em estado de inconstitucionalidade.
Sobre essa técnica, Gilmar Mendes, esclarece que:

Nao raro reconhece a Corte que a lei ou a situagdo juridica ndo se
tornou “ainda” inconstitucional, conclamando o legislador a que
proceda — as vezes dentro de determinado prazo — a corre¢do ou a
adequacao dessa “situacdo ainda constitucional”’, conclamando o
legislador a que proceda — as vezes dentro de determinado prazo — a
corregdo ou a adequacédo dessa “situagao ainda constitucional’
(Appellentscheidung). Tanto quanto é possivel precisar, a decisao
proferida em 4 de maio de 1954, sobre o Estatuto do Sarre
(Saarstatut) constitui o ponto de partida para o desenvolvimento da
Appellentscheidung na jurisprudéncia da Corte Constitucional. Ficou
assente, no referido julgado, que as providéncias legislativas
empreendidas com vistas a superar o “estatuto de ocupagao” — ainda
gue se mostrassem imperfeitas ou incompletas — contribuem para
uma gradual compatibilizacdo da situacdo juridica com a Lei
Fundamental e deveriam, por isso, ser consideradas ainda
constitucionais (noch vergassungsgemass)™.

8 LEAL, Saul Tourinho. Controle de Constitucionalidade Moderno. Rio de Janeiro: Impetus, 2010,
p. 340.

* Vale ressaltar gue a ampla aceitagdo da doutrina prospectiva por um nimero expressivo de paises,
que adotaram a teoria da nulidade, néo justifica uma aplicacao irrestrita aqui no Brasil. E por isso que
a legislagéo pétria admite o uso da modulacdo dos efeitos apenas em casos excepcionais, sendo
ainda inaplicavel em situagdes de normas pré-constitucionais nao recepcionadas.

*® MENDES, Gilmar Ferreira; MARTINS, Ives Gandra da Silva. Controle concentrado de
constitucionalidade: Comentéarios a Lei n® 9.868, de 10/11/99. 22 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2001, p.
427 e 428.
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No Brasil, o Supremo Tribunal Federal tem aplicado a ideia de lei ainda
constitucional como se vé no HC 70.514/94 onde a lei que concedia prazo em dobro
para a defensoria publica era de ser considerada constitucional enquanto esses
o0rgdos ndo estivessem devidamente habilitados ou estruturados. Ou seja, a
defensoria publica, dada a sua deficiéncia de efetivo, ndo poderia operar sem dispor
desse privilégio processual. Assim, a aplicacdo cega do principio da nulidade
acabaria por obstaculizar a operacionalidade do principio da eficiéncia que deve

imperar na prestacao dos servigos publicos.
O Min. Moreira Alves, em seu voto, pontuou dizendo:

A Unica justificativa que encontro para esse tratamento desigual em
favor da Defensoria Publica em face do Ministério Publico é a de
carater temporario: a circunstancia de as Defensorias Publicas ainda
nao estarem, por sua recente implantacdo, devidamente aparelhadas
como se acha o Ministério Publico.

Por isso, para casos como este, parece-me deva adotar-se a
construcdo da Corte Constitucional alem& no sentido de considerar
gue uma lei, em virtude das circunstancias de fato, pode vir a ser
inconstitucional, ndo o sendo, porém, enquanto essas circunstancias
de fato ndo apresentarem com a intensidade necessaria para que se
tornem inconstitucionais.

Assim, a lei em causa sera constitucional enquanto a Defensoria
Pulblica, concretamente, ndo estiver organizada com a estrutura que
lhe possibilite atuar em posicdo de igualdade com o Ministério
Pulblico, tornando-se inconstitucional, porém, quando essa
circunstancia de fato ndo mais se verificar.

Como visto, o apelo ao legislador ndo obriga o legislativo a tomar nenhuma
decisao, ele apenas levanta uma proposta, que nédo é dotada de forca de lei. Ela é
mera obter dictum, diferente da declaracdo de constitucionalidade, declaragdo de

inconstitucionalidade ou declaracéo de nulidade, que podem fazer coisa julgada™.

3.2.2. Declaracao de inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade

°1 Como sera estudado no capitulo 4, jamais se usou figura similar & do apelo ao legislador em face
de normas pré-constitucionais nao recepcionadas no direito brasileiro. Isso se da pelo simples fato de
que tais institutos apenas sédo usados em casos de declaracdo de inconstitucionalidade, ndo sendo
aplicaveis, portanto, quando o assunto se concerne a ndo-recepgao de normas incompativeis a
Constituicdo em vigor.
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Esse mecanismo € facilmente identificado em situacbes de comandos
constitucionais que exigem complemento. Nessa perspectiva, diante de uma norma
gue possui esse perfil, o legislador ordinario, simplesmente, a satisfaz de maneira

errada ou incompleta.

Essa lei, produto da regulamentacdo, em tese, poderia ser declarada nula,
mas o Tribunal, ao revés, prefere ndo seguir o costume tradicional entendendo que a
ofensa a Constituicdo decorre ndo da regulamentacdo em si, mas da sua
incompletude. Por outro lado, faz-se também um juizo de ponderacdo entre a
declaracdo de nulidade e a permanéncia da norma no contexto juridico. Conclui-se,
portanto, que as consequéncias da retirada da norma seriam bem mais danosas que
a sua simples manutencdo, situacdo esta, que ensejaria um afastamento mais

contundente da vontade constitucional.

A necessidade de renuncia a declaracdo de nulidade tornou-se
evidente nos casos relativos ao pagamento de vencimentos de
funcionarios publicos — Besoldungsfallen —, nos quais o Tribunal
reconheceu que, se afirmasse a nulidade, ndo haveria fundamento
legal para que a Administracdo procedesse ao pagamento de
vencimentos de determinados segmentos do funcionalismo. Portanto,
a imperfeicdo identificada deveria ser corrigida pelo préprio
legislador®?.

A declaracao de inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade é, portanto,
como dito alhures, uma mitigacdo da teoria da nulidade e, por conseguinte,
aproxima-se da idéia da modulacdo dos efeitos usada excepcionalmente no direito

brasileiro, com excecédo do contexto envolvendo leis pré-constitucionais.

3.3. AMODULACAO DE EFEITOS NO DIREITO PORTUGUES
O artigo 282 (4), da Constituicdo Portuguesa impde que,

(...) quando a segurancga juridica, razdes de equidade ou interesse
publico de excepcional relevo, que devera ser fundamentado, o
exigirem, podera o Tribunal Constitucional fixar os efeitos da
inconstitucionalidade ou da ilegalidade com alcance restrito do que o
previsto nos n. 1 e 2.

2 MARTINS, Ives Gandra; MENDES, Gilmar Ferreira. Controle concentrado de
constitucionalidade. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 520.
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Nessa linha, Jorge Miranda esclarece, dizendo:

A fixacdo dos efeitos da inconstitucionalidade destina-se a adequa-
los as situagdes da vida, a ponderar 0 seu alcance e a mitigar uma
excessiva rigidez que pudesse comportar; destina-se a evitar que,
para fugir a consequencias demasiado gravosas da declaracdo, o
Tribunal Constitucional viesse a néo decidir pela ocorréncia de
inconstitucionalidade; é uma valvula de seguranca da proépria
finalidade e da efetividade do sistema de fiscalizacao®>.

Carlos Mario da Silva Veloso, ao seu turno, também leciona:

No que toca aos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade na
acdo direta de inconstitucionalidade por ato comissivo, deve a
Constituicdo prever a possibilidade de o Supremo Tribunal emprestar
efeitos ex tunc ou ex nunc a declaracdo de inconstitucionalidade.
Quanto a decisao proferida na cautelar, os seus efeitos sdo ex nunc,
quer dizer, contam-se a partir da decisédo. J4 a decisdo de mérito tem
efeitos ex tunc. Casos ha, entretanto, que seria adequado o efeito ex
nunc. A Constituicdo da Republica Portuguesa, em certos casos, fixa
os efeitos da inconstitucionalidade a partir da decisdo (art. 284, 4).
Leciona, a propésito, José Manual M. Cardoso, cuidando do Tribunal
Constitucional de Portugal: - ‘Por outro lado, o Tribunal pode sempre
afastar a eficacia ex tunc da sua decisdo (e eventualmente o efeito
repristinatorio), quando isso for exigido pela seguranca juridica, pela
equidade e por especiais razdes de interesse publico>.

Observe que, nos moldes do Brasil, Portugal adotou também o sistema misto

de controle de constitucionalidade. E, como visto, a previsdo da modulacdo de

efeitos tem assento expresso na Constituicdo Federal.

3.4. AMODULACAO DE EFEITOS NO DIREITO BRASILEIRO

A doutrina brasileira, como exposto anteriormente®, nos moldes do Direito

norte-americano, abracou o entendimento de que lei inconstitucional é lei morta, é

nula ab initio, e os efeitos dessa declaracéo sdo ex tunc.

Discorrendo sobre o assunto, Alfredo Buzaid, reitera:

*3 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 3. ed. Coimbra, 1991, t. 2, p. 500 a 502.

> VELOSO, Carlos Mario da Silva apud CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. O controle de

constitucionalidade e a Lei n® 9.868/99: Da declaracdo de inconstitucionalidade e seus efeitos

em face das Leis n°®9.868 e n° 9.882/99, p. 83.

*® para um melhor entendimento vide capitulo 2.
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Sempre se entendeu entre nés, de conformidade com a licdo dos
constitucionalistas norte-americanos, que toda lei adversa a
Constituicdo € absolutamente nula; ndo simplesmente anulavel. A
eiva de inconstitucionalidade a atinge (lei) no berco, fere-a ab initio.
Ela ndo chegou a viver. Nasceu morta. Nao teve, pois, nenhum dnico
momento de validade... O que afirma, em suma, a doutrina
americana e brasileira é que a lei inconstitucional ndo tem nenhuma
eficacia, desde o seu berco e ndo a adquire jamais com o decurso do
tempo... Uma lei ndo pode, a um tempo, ser e deixar de ser valida.
As leis inconstitucionais ndo recebem um tratamento diverso. Porém,
até o julgamento pelo tribunal, elas séo executérias, embora
invalidas. Espdsito observou que ‘as leis inconstitucionais, até a
proclamacdo da Corte, sdo executdrias, mas ndo obrigatdrias, tem
eficacia, mas ndo validade’... Embora executéria até o
pronunciamento do Poder Judiciario, a sentenca retroage 0s seus
efeitos até o berco da lei, valendo, pois, ex tunc™.

Em que pese o entendimento ora esposado, um precedente importante, que
cuida da flexibilizacdo dos efeitos ex tunc de lei declarada inconstitucional, € o voto
do Min. Leitdo de Abreu proferido no RE n°® 79.343/BA. Embora vencido, esse voto
se tornou um marco no que tange a mitigacao dos efeitos retroativos nas decisdes

de inconstitucionalidade.

Coincidentes as opinides quanto aos efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade, efeitos distintos conforme se tratar de
declaracdo de invalidade incidenter tantum ou de declaracdo de
nulidade em tese, a questdo segunda, que se apresenta, no tocante
a nulidade ou anulabilidade da lei, isto €, da sua nulidade ab initio ou
a partir do ato declaratério da invalidade, ndo recolhe, quanto ao seu
deslinde, total consenso dos tribunais e de parte da doutrina. O
Corpus Juris Secundum reportanto-se ao direito norte-americano,
assim compreendia a diretriz ai dominante — ‘Em sentido amplo, uma
lei inconstitucional é nula, em qualquer tempo, e a sua invalidade
deve ser reconhecida a qualquer estado de fato. Ndo € lei ou nédo é
uma lei; é algo nulo, ndo se reveste de forca, ndo possui efeito ou é
totalmente inoperante. Falando de modo geral, a decisdo, pelo
tribunal competente, de que a lei é inconstitucional tem por efeito
tornar essa lei nula; o ato legislativo, do ponto de vista juridico, é tdo
inoperante como se a sua promulgacdo ndo houvesse ocorrido. E
considerado invalido ou nulo, desde a data da promulgacdo e néo
somente a partir da data em que €, judicialmente, declarado
inconstitucional’. — Exposta, assim, a orientacdo dominante,
acrescenta, todavia, 0 mesmo repositorio, explicitando os termos em
gue se coloca a opinido divergente: - ‘Por outro lado, tem sido
sustentado que essa regra geral ndo é universalmente verdadeira;
gue existem muitas exce¢bes ou que certas excecOes tem sido
reconhecidas a esse respeito; que essa teoria € temperada por
diversas outras consideracdes; que uma Vvisdo realista vem

*® BUZAID, Alfredo. Da acéo direta de declaracgéo de inconstitucionalidade no direito brasileiro.
Séo Paulo: Saraiva, 1958, p.24.
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corroendo essa doutrina; que assercbes tdo amplas devem ser
recebidas com reservas e que, mesmo uma lei inconstitucional, € um
fato eficaz, ao menos antes da determinacdo da
inconstitucionalidade, podendo ter conseqiiéncias que nao é licito
ignorar. Tem sido sustentado, por isso: que a lei inconstitucional ndo
€ nula, mas somente anulavel, ou que inexecutavel em vez de nula,
ou nula no sentido de que é inexecutavel, porém nao no sentido de
gue € anulada ou abolida; que a lei inconstitucional permanece
inoperante enquanto a decisdo que a declara continua de pé, a lei

dorme, porém n&o esta morta™’.

Entretanto, ap@s varios precedentes jurisprudenciais, surgiu o artigo 27 da Lei
n°® 9.868/99, que regula a ADI e ADC, passando a estabelecer o seguinte:
Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo
em vista razbes de seguranca juridica ou de excepcional interesse
social, podera o STF, por maioria de dois tercos de seus membros,
restringir os efeitos daquela declaragédo ou decidir que ela s6 tenha

eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que
venha a ser fixado.

Repise-se que tramita na Suprema Corte as ADIs 2.154 e 2.258 que, por
questdes de vicios formais, questionam a validade desse artigo.

Em que pese essas acgdes de inconstitucionalidade, continua a vigorar,
mesmo que excepcionalmente, no direito brasileiro, 0 mecanismo da modulacdo dos
efeitos, que é consequéncia da adocdo mitigada do principio da nulidade, principio
este ndo previsto de forma taxativa na Carta Magna, sendo, tdo somente, uma
construcéo jurisprudencial, como esclarece Saul Tourinho Leal:

Em face da adocdo, pelo Judiciario brasileiro, do principio da
nulidade, a lei declarada inconstitucional é nula desde sua origem, ou

seja, ab initio. A eficicia €, portanto, ex tunc, desde o tronco, desde a
raiz ou retroativa, como queiram.

Todavia, isso € uma construgdo jurisprudencial, uma vez que na
Constituicdo Federal ndo ha dispositivo prevendo taxativamente
essas consequéncias para a lei ou ato normativo declarado
inconstitucional. Trata-se de um principio implicito®®.

Nessa medida, forcoso esclarecer que a progressdo de um modelo de
retroatividade absoluta para um modelo de retroatividade mitigada, é fruto do

trabalho do legislador, a propésito do, ja citado, artigo 27, da Lei n® 9.868/99.

> SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL RE 79.343, Relator Min. Leitdo de Abreu. Brasilia, DF, DJ
02/09/77, p. 5.970.

% LEAL, Saul Tourinho. Controle de Constitucionalidade Moderno. Rio de Janeiro: Impetus, 2010,
p. 341.
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A norma imposta por esse artigo arvora como requisitos para a limitagéo
temporal dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade o0s seguintes

pressupostos:

a. decisdo por maioria de dois tercos dos membros do Supremo Tribunal

Federal (requisito formal);

b. razdes de seguranca juridica ou excepcional interesse social (requisito

material).

Observe que, é ponto pacifico atualmente, aqui no Brasil, o uso da doutrina
prospectiva, sendo vedada apenas a sua pratica indiscriminada. Entretanto, quando
a modulacéo de efeitos € inserida no bojo de lei pré-constitucional incompativel com
nova Constituicdo, a situacdo fica bastante complexa, afinal, para que haja
modulacdo de efeitos, mister se faz a presenca de um juizo de inconstitucionalidade.
Nessa medida, percebe-se que 0 juizo imposto as normas pré-constitucionais
incongruentes a nova ordem juridica ndo é o de inconstitucionalidade, mas sim um
juizo de nao-recepcdo. Desse modo, claro estd a impossibilidade de se aplicar a

doutrina prospectiva nesses casos.
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CAPITULO 4 - A MODULACAO DOS EFEITOS EM FACE DE JUiZO NEGATIVO
DE RECEPCAO DE LEI PRE-CONSTITUCIONAL

by

A rigidez do principio da nulidade aliada a operacionalidade do sistema
ensejou no acatamento da doutrina da modulacdo de efeitos, que, como Vvisto,

assumiu um carater de legalidade a partir da Lei n° 9.868/99, artigo 27.

Nesse sentido, vale trazer passagem de estudo de Jodo Bosco Marcial de
Castro, quando diz:
Sem proceder modificacdo no sistema e na ordem juridica que se
apresentam espelhados na Constituicdo, o Supremo Tribunal Federal
vem outorgando a competéncia para restringir os efeitos da
declaracdo de inconstitucionalidade. A Corte reafirma a adocdo do
dogma da nulidade do ato declarado inconstitucional no direito
brasileiro. Paradoxalmente, entretanto, vem imprimindo nos julgados
a idéia da flexibilizacdo do efeito retroativo do provimento judicial,

conferindo a decisdo o aparente carater de ato constitutivo, e néo
declaratério, e transmudando o nulo em meramente anulavel®.

O raio de abrangéncia da modulacao dos efeitos € por demais inclusivo, eis
que, por falta de proibitivo constitucional, pode ser usada tanto em controle difuso

como no concentrado, tanto por Tribunal como por qualquer juiz singular.

Entretanto, situacdo bastante complicada surge quando, o STF, no contexto
do julgamento de determinada causa, ndo recepciona lei pré-constitucional por

entender que € contraria a nova ordem juridica.

Nesse caso, valendo-se da abrangéncia da modulacéo dos efeitos, poderia a
Suprema Corte estabelecer carater prospectivo ao seu juizo de revogacédo? Poderia
0 STF estabelecer uma data a partir da qual os efeitos dessa revogagéo entrariam
realmente em pleno cumprimento? Seria possivel a modulacdo dos efeitos em face

de juizo negativo de recepcéo de lei pré-constitucional?

Antes de se ater a tais questionamentos, urge a necessidade de se analisar o

raio de abrangéncia do instituto da modulacdo dos efeitos aliado a alguns exemplos

*® CASTRO, Jodo Bosco Marcial. O controle de constitucionalidade das leis: a legitimidade do
supremo tribunal federal para modular os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade. Porto
Alegre: Naria Fabris, 2012, p. 153.
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recorrentes nos tribunais brasileiros. Desse modo, verificar-se-a primeiramente a
modulacdo dos efeitos no controle concentrado, ato continuo estudara a figura da
modulacdo no controle difuso e, finalmente, a sua possivel aplicacdo quando da

revogacao de lei pré-constitucional destoante da nova Constituicéo.

4.1 O CONTROLE CONCENTRADO E A MODULACAO DE EFEITOS

Presentes o0s requisitos dispostos no artigo 27 da Lei n® 9.868/99, quais sejam
razbes de seguranca juridica ou excepcional interesse social, e decisdo de, pelo
menos, dois tercos dos membros do Tribunal, pode a Suprema Corte modular os

efeitos das suas decisdes de inconstitucionalidade.

Como exemplo, tem-se a ADI 2501/MG®°, onde o STF alcou o interesse social

como justificativa para a modulacdo dos efeitos em sede de controle concentrado.
O relator do caso, Min. Joaquim Barbosa, deixou assente que:

Tendo em vista 0 excepcional interesse social, consistente no fato de
gue milhares de estudantes frequentaram e frequentam cursos
oferecidos pelas instituicbes superiores mantidas pela iniciativa
privada no Estado de Minas Gerais, € deferida a modulagdo dos
efeitos da decisédo — art. 27 da Lei n® 9868/99, a fim de que sejam
considerados validos os atos — diplomas, certificados, certiddes etc —
praticadas pelas instituicdes superiores de ensino atingidas por essa
deciséo, até a presente data, sem prejuizo do ulterior exercicio, pelo
Ministério da Educacédo, de suas atribuicbes legais em relacdo a
essas instituicdes superiores.

Observe que a presenca da modulacdo dos efeitos no bojo do controle
concentrado faz rememorar a discussdo que versa sobre a possibilidade de se
utilizar essa mesma via (controle concentrado) em face de normas pré-
constitucionais incongruentes com o novo texto constitucional. Hoje isso € possivel
gracas ao advento da Lei n° 9.882/99 — Lei da ADPF®".

% ADI 2501/MG, Rel. Min. Joaquim Barbosa, DJ de 04/09/2008.

®. N&o é despiciendo afirmar mais uma vez, que a colisdo eventual entre o direito pré-constitucional e
a nova Constituicdo, por ndo ser questdo de inconstitucionalidade, mas de ndo-recepc¢éo, poderéa ser
levada a Suprema Corte via controle incidental de normas (difuso). Entretanto, com o advento da Lei
da Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (Lei n°® 9.882/99), esse assunto podera ser
conhecido agora por meio do controle concentrado.
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4.2 O CONTROLE DIFUSO E A MODULACAO DE EFEITOS

Da mesma forma em que a modulagdo de efeitos ocorre no controle
concentrado, no controle difuso também pode ocorrer, desde que presentes 0s
requisitos trazidos a baila pela Lei n°® 9.868/99. Tais requisitos, diga-se de
passagem, sdo inerentes apenas ao controle concentrado, contudo a jurisprudéncia
do STF tem estendido a sua aplicagdo ao controle difuso, como se vé no RE
197.918-8:

(...) a declaracdo de inconstitucionalidade in concreto também se
mostra passivel de limitac@o de efeitos. A base constitucional dessa
limitacdo — necessidade de um outro principio que justifique a nédo-
aplicacdo do principio da nulidade — parece sugerir que, se aplicavel,
a declaracao de inconstitucionalidade restrita revela-se abrangente
do modelo de controle de constitucionalidade como um todo. E que,
nesses casos, tal como ja argumentado, o afastamento do principio
da nulidade da lei assenta-se em fundamentos constitucionais e ndo
em razdes de conveniéncia. Se o sistema constitucional legitima a
declaracao de inconstitucionalidade restrita no controle abstrato, esta
deciséo podera afetar, igualmente, os processos do modelo concreto
ou incidental de normas. Do contrario, poder-se-ia ter inclusive um

esvaziamento ou uma perda de significado da propria declaracéo de
inconstitucionalidade restrita ou limitada®.

Esse excerto jurisprudencial reconhece a via difusa como habil a aplicar,
como na via abstrata, a doutrina da modulagéo dos efeitos. Ocorre que, mesmo
usando esse caminho, vale relembrar que as normas pré-constitucionais nao
poderdo ter os seus efeitos modulados, pelo simples motivo de ndo estarem em

guestao as suas constitucionalidades, mas sim um simples juizo de compatibilidade.

Sendo a modulacdo dos efeitos consequéncia natural do controle de
constitucionalidade, como demonstrada na relativizacdo da teoria da nulidade®, nao
€ de se estranhar que qualquer juiz ou tribunal possa lancar mao desse instituto a

fim de cumprirem o seu mister.

Um exemplo, que demonstra nitidamente a modulacdo dos efeitos em sede
de controle difuso, é o RE 266994/SP de relatoria do Min. Mauricio Corréa. Esse é o

caso de Mira Estrela, municipio da grande Séo Paulo.

2 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RE n° 197.917-8, Relator Min. Gilmar Mendes. Brasilia, DF, DJ
de 07/05/04, p. 8.

%3 Esse assunto foi tratado no desenrolar do capitulo 2.
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O artigo 29, inciso 1V, da Constituicdo Federal, exige que haja uma proporcao
entre 0 numero de vereadores e a populacdo dos municipios brasileiros, e, a
inobservancia desse dado objetivo, por ter assento constitucional, configura excesso

de poder, por parte de quem o extrapolar.

Nessa perspectiva, a Camara de Vereadores de Mira Estrela estabeleceu um
namero de vereadores superior ao admitido pelo parametro constitucional, e, sendo
assim, ao enfrentar o problema, a Suprema Corte entendeu que a simples
declaracéo de inconstitucionalidade da lei municipal, ao lado de seu tradicional efeito
ex tunc, resultaria num grave dano a ordem juridica, até porque aqueles membros
do parlamento, eleitos fora do niumero ideal, haviam praticado a¢des no contexto de

seus cargos, que ndo mais poderiam ser desfeitas.

Entdo, em nome da seguranca juridica, houve aqui a figura da modulagéo de
efeitos, que restou assim fundamentada:

Efeitos. Principio da seguranca juridica. Situagdo excepcional em

gue a declaragdo de nulidade, com seus normais efeitos ex tunc,

resultaria em grave ameaca a todo o sistema legislativo vigente.

Prevaléncia do interesse publico para assegurar, em carater de

excecdo, efeitos pro futuro a declaracdo incidental de
inconstitucionalidade.

Outro exemplo a ser observado, que trata também da modulacdo de efeitos
em controle difuso, € o HC 82959/SP, cujo relator foi o Min. Marco Aurélio. O art. 2°,
8§ 1° da Lei n° 8072/90 — Lei de Crimes Hediondos —, que trata do regime
integralmente fechado aqueles condenados por crimes hediondos, foi declarado
incompativel com a individualizacdo da pena e, por isso, contrario ao espirito do art.

59, inciso XLVI, da Constituicdo Federal.

In casu, a fim de que a ordem juridica ndo fosse abalada, mais uma vez, a

declaracéo de inconstitucionalidade foi aplicada sem os rigores dos efeitos ex tunc.
A situacédo ficou assim construida pelo voto do presidente:

O Tribunal, por votagdo unanime, explicitou que a declaragcéo
incidental de inconstitucionalidade do preceito legal em questdo ndo
gerara consequéncias juridicas com relacdo as penas ja extintas
nesta data, pois esta decisdo plenaria envolve, unicamente, o
afastamento do O&bice representado pela norma ora declarada
inconstitucional, sem prejuizo da apreciacdo, caso a caso, pelo
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magistrado competente, dos demais requisitos pertinentes ao
reconhecimento da possibilidade de progresséo.

Outro exemplo de modulacdo dos efeitos em controle difuso ocorreu no
julgamento do MS 26604/DF, onde o STF passou a entender que o mandato politico
pertence ao partido, ndo ao candidato. Aqui, mais uma vez, os efeitos dessa virada

jurisprudencial foram modulados.
Explicando esse leading case, Saul Tourinho Leal escreve:

[...] o STF definiu, em resposta a consulta formulada pelo TSE, no
sentido de que 0 mandato politico pertence ao partido e, portanto, o
candidato que se desfilia sem causa justa fica sem mandato.
Todavia, modulou-se os efeitos dessa virada jurisprudencial no
sentido de que, somente os candidatos que mudaram de partido
ap6s a aludida resposta perderiam seus mandatos. Transcrevo
trecho essencial da decisdo: “Razdes de seguranga juridica, e que se
impdem também na evolucdo jurisprudencial, determinam seja o
cuidado novo sobre tema antigo pela jurisdicdo concebido como
forma de certeza e ndo causa de sobressaltos para os cidaddos. Nao
tendo havido mudangcas na legislacdo sobre o tema, tem-se
reconhecido o direito de o impetrante titularizar os mandatos por ele
obtidos nas elei¢cdes de 2006, mas com modulagéo dos efeitos dessa
deciséo para que se produzam eles a partir da data da resposta do
Tribunal Superior Eleitoral & Consulta n° 1398/2007”%.

A posicdo adotada pela Suprema Corte nesse precedente ratifica a
possibilidade, ja explicada, de se modular efeitos tanto no controle concentrado
guanto no controle difuso. Mas situacdo ndo menos importante seria a questdo da
modulacdo de efeitos em face de norma pré-constitucional ndo recepcionada.

Assunto trazido a baila no tépico subsequente.

4.3 LEI PRE-CONSTITUCIONAL E A MODULACAO DE EFEITOS

Embora a modulacdo dos efeitos marque presenca tanto no controle
concentrado como no difuso, e também, seja um mecanismo que pode ser
manejado por qualquer juizo ou tribunal, situacdo um pouco nebulosa surge quando
0 assunto é a conexdo da doutrina prospectiva e lei pré-constitucional eivada de
incompatibilidade com a nova Constituicdo. Pergunta-se entdo: como fica a

modulacao dos efeitos em caso de norma pré-constitucional ndo recepcionada?

® LEAL, Saul Tourinho. Controle de Constitucionalidade Moderno. Rio de Janeiro: Impetus, 2010,
p. 343.
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Para sanar essa indagacdo, € preciso entender que uma norma legal
confltante com a Constituicio sempre devera ser submetida ao controle de
constitucionalidade e, nesses casos, cabivel sera a modulacéo dos efeitos. Porém,
se a contradicdo versar sobre direito pré-constitucional e norma constitucional
superveniente, a situagdo nao se resolve no campo da inconstitucionalidade, mas no
ambito do direito intertemporal, que devera ser analisado a luz da recepcéo e nao
recepcado. E, em funcdo de o juizo aplicado ser o da ndo recepcdo, a doutrina

prospectiva, por sua vez, ndo incidir.

4.3.1 Lei pré-constitucional e os fenbmenos da recepgdo e

inconstitucionalidade

Com o advento de uma nova Constituicdo, inicia-se concomitantemente uma
nova ordem juridica. Nessa medida, todo o catalogo de leis infraconstitucionais,
vigentes ao longo da Constituicdo pretérita, restard agora a procura de um novo
fundamento de validade. Assim, as normas que forem compativeis com a nova Carta
Politica, serdo automaticamente recepcionadas; ao passo que, aquelas que forem
comprovadamente incongruentes perderdao de pronto a sua eficAcia. Esse é o

fendbmeno da recepcao.

Esse termo recepcado legislativa encontra as suas origens em Hans Kelsen
precisamente em sua obra Teoria Geral do Direito e do Estado. Nesses casos,
segundo Kelsen, “apenas o conteudo das normas permanece 0 mesmo, ndo 0

fundamento de validade”®.

Eis que esse fendmeno tem como escopo se evitar 0s vacuos legislativos. Na
verdade, o sistema nao suportaria a feitura de toda a malha legislativa partido
exclusivamente do ponto zero. Embora pareca possivel e facil reconstruir todo o
ordenamento infraconstitucional, isso € totalmente contraproducente e podera

ensejar consequéncias irreparaveis.
Sobre essa ideia, registre-se a licdo de Renato Gugliano:

A cada emergéncia de uma Constituicdo, a renovacao de todo o
arcabouco legal pelos regulares processos legislativos estabelecidos

% KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. Traducao de Luis Carlos Borges. 4 ed. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 171.
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pela nova ordem constitucional em curto periodo de tempo constitui
esforco impossivel de realizar, de modo que se tornaria, pois,
impraticivel a substituicdo de toda a legislacdo infraconstitucional
com a introducdo de uma nova Constituicdo. Anos e mais anos
seriam necessarios de atividade legislativa intensa para a
completude do vacuo legal. Enquanto ndo criadas as novas leis,
como seria a regulacdo das condutas sociais?

Percebe-se assim um campo de tenséo entre a coeréncia légica do
pensamento juridico e a verdade de fato peculiar aos centros
emanadores das leis (que € a incapacidade de renovagdo a um soO
tempo de toda a malha legislativa). Esse campo de tenséo instigou a
racionalidade juridica a enfrentar a incapacidade legislativa.
Desenvolveu o fendmeno do aproveitamento da lei velha na
(re)criac@o de lei nova no sistema juridico recém-instalado. E assim
surge a novacao legislativa como verdadeira fonte de direito®®.

Assim, como visto, 0 ato normativo, compativel com a nova Constituicao, sera
automaticamente recepcionado, até porque, tem-se agora um novo fundamento de
validade. Ao passo que, aqueles que ndo guardarem sintonia com a nova
Constituicao serdo proscritos do ordenamento juridico, vez que Ihes faltardo alicerce

constitucional.

Postas essas premissas ha de se lembrar que, nem todos concebem a ideia
da recepcédo legislativa; existem aqueles que preferem submeter as leis pré-
constitucionais, incompativeis com a nova Carta Politica, a um juizo de

inconstitucionalidade.

Entdo, lei pré-constitucional discordante da nova ordem juridica devera ser

declarada inconstitucional ou simplesmente néo-recepcionada?

Eis que a escolha de um ou outro status definira, por conseguinte, se a norma
pré-constitucional podera ou nédo ter os seus efeitos modulados, até porque, a
simples ndo recepcéo de ato estatal, anterior a Constituicdo, ndo podera ensejar a
modulacdo dos efeitos uma vez que restara faltante um dos pressupostos
necessarios para a modulacdo, qual seja a presenca de um juizo de

inconstitucionalidade.

® HERANI, Renato Gugliano. Direito pré-constitucional e “a crise do Supremo”. Revista de
informacdao legislativa, Brasilia-DF, v. 1, n. 182, p. 107-120, abril-junho. 2009.
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Renato Gugliano Herani apresenta cinco correntes doutrinarias que se
propdem a explicar o status da lei pré-constitucional incompativel com a nova
Constitui¢ao:

Justamente no esforco de definicdo do plano de manifestacéo da lei
pré-constitucional ndo novada que determinou o surgimento de
inUmeras teses. Teses essas que norteiam e delineiam o controle de
constitucionalidade das leis pré-constitucionais nos diversos paises,
e no Brasil ndo é diferente. A doutrina se subdivide essencialmente
em cinco correntes que identificam a incompatibilidade como: a)
inconstitucionalidade superveniente, que afeta a validade da lei (...);
b) revogacao por sucessao intertemporal, que retira a vigéncia da lei
(...); c) revogagdo decorrente de inconstitucionalidade (...); d)

inexisténcia da lei (...); e) afirmacdo substancial segundo a opcéo
politico-constitucional®’.

Observe que a jurisprudéncia brasileira abragcou a tese da recepg¢édo (que
aparece nesse excerto com o signo de revogacao). Para a doutrina patria, lei pré-
constitucional incompativel com a nova Constituicdo ndo devera ser recepcionada,

jamais declarada inconstitucional.

O leading case responsavel por sedimentar essa posi¢cdo € a ADI n° 02/DF,
publicada no DJ de 21 de novembro de 1997. Nesse precedente, o relator, Min.
Paulo Brossard, deixou assente que, conforme a teoria adotada no direito brasileiro,
lei inconstitucional € lei nula, invalida desde sempre. Assim, lei anterior incompativel
com a nova ordem juridica ndo pode ser declarada nula (inconstitucional), vez que
na vigéncia da Constituicao pretérita, tal lei era perfeitamente valida e, apenas com o
advento da nova Carta Politica, ela deixou de ter eficacia. Nesse caso, repise-se, 0

fendmeno reinante s6 poderia ser tido como hipétese de revogacao®.

Em posicdo diametralmente oposta foi o voto do Min. Sepulveda Pertence,
que vislumbrava nesses casos, situacdo de inconstitucionalidade superveniente.

Posicdo que se aproxima do Direito italiano e portugués.

Como se esperava, esse voto restou-se vencido.

" HERANI, Renato Gugliano. Direito pré-constitucional e “a crise do Supremo”. Revista de
informacao legislativa, Brasilia-DF, v. 1, n. 182, p. 107-120, abril-junho. 2009.

% MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 6.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 125.
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A posicdo adotada pelo STF pareceu encerrar outra discussao. Eis que
doravante o fato de a lei, incompativel com a nova Constituicdo, ndo poder ser
declarada inconstitucional, mas nao-recepcionada, ensejou a proibicdo de também

argui-la via controle abstrato, mas apenas em controle difuso.
Confira-se, a propésito, a explicacdo de Herani:

Apesar do avango promovido pela Lei n. 9.882/99 no campo do
controle de novacéo, o Supremo Tribunal Federal ainda se mantém
firme em sua opgdo politico-constitucional de renegar o controle
concentrado de novacdo com a amplitude que se deve, sob o
argumento de que o conflito entre lei pré-constitucional e a
Constituicdo superveniente encerra um problema de revogagédo e
nao de argiicado de inconstitucionalidade, raz&do por que ndo poderia
ser tratado em sede de controle abstrato, mas apenas em controle
difuso, ndo obstante a lei pré-constitucional incompativel provocar
substancialmente clara violagdo ao pressuposto da compatibilidade
vertical das normas do ordenamento juridico e, com isso, ofender a
supremacia constitucional®.

Entretanto, com o advento da Lei n® 9.882/99 — Lei da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) —, passou-se a admitir a
possibilidade de leis pré-constitucionais figurarem como objetos de controle abstrato
de constitucionalidade. Mas, em que pese esse carater de legalidade, a prética, via

controle concentrado, ainda esta meio timida nos meandros dos tribunais.

Em suma, conquanto seja admitido esse carater pouco usual, o que se tem de
pacifico nesse contexto, é que, lei anterior, incompativel com a nova Constituicao,
apresentada via controle difuso ou concentrado, sempre se sujeitard a um juizo de
recepcdo e nunca a um juizo de (in)constitucionalidade. Dessa forma, inadmissivel

sera a modulacao temporal dos seus efeitos.

4.3.2 Modular ou néo os efeitos em face de juizo negativo de recepcéao de lei

pré-constitucional?

Como ja revelado acima, uma lei pré-constitucional sera sempre analisada
sob o pélio da recepcdo, nunca sob a otica da sua inconstitucionalidade. Desse

modo, ndo se podera modular os seus efeitos, uma vez que a aplicacdo da doutrina

% HERANI, Renato Gugliano. Direito pré-constitucional e “a crise do Supremo”. Revista de
informacdao legislativa, Brasilia-DF, v. 1, n. 182, p. 107-120, abril-junho. 2009.
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prospectiva envolve, necessariamente, um juizo de inconstitucionalidade, nunca um

juizo de recepcao.

A mera nao-recepcao do direito pré-constitucional, por ndo ser tipicamente um
controle de constitucionalidade, néo ficara adstrita a clausula de reserva de plenario
(art. 97, CF), nem tampouco a férmula de comunicacéo ao Senado (art. 52, X, CF)™.
Esses institutos sédo especificos do controle de constitucionalidade.

Entédo, o principal fator que inviabiliza a aplicagdo da modulagéo dos efeitos
em face de juizo negativo de recepcéo de norma pré-constitucional é a auséncia de

um juizo de inconstitucionalidade.

Sobre esse aspecto, esclarecedoras sdo as palavras de Saul Tourinho Leal,

quando diz:

Interessante questdo envolve o juizo de revogacdo proclamado pelo
Supremo Tribunal Federal e o pedido, das partes, de modulagéo de
efeitos dessa deciséo. A Corte entende que €é inaplicavel modulacao
de efeitos, se e quando o STF, ao julgar determinada causa, nesta
formular juizo negativo de recepcao, por entender que certa lei preé-
constitucional mostra-se materialmente incompativel com normas
constitucionais a ela supervenientes. A ndo recepcdo de ato estatal
pré-constitucional, por ndo implicar a declaracdo de sua
inconstitucionalidade — mas o reconhecimento de sua pura e simples
revogacado —, descaracteriza um dos pressupostos indispensaveis a
utiizacdo da técnica da modulagdo de efeitos, que supfe, para
incidir, dentre outros elementos, a necessaria existéncia de um juizo
de inconstitucionalidade’ (grifou-se).

Observe que 0 juizo negativo de recep¢do imposto na norma funciona como
um mecanismo inibidor da modulacdo dos efeitos. Ou seja, o simples fato de se
analisar se uma norma devera ser recepcionada ou nao, ja enseja a inaplicabilidade
da modulacdo dos efeitos, vez que restard faltante a declaracdo de sua
inconstitucionalidade, requisito necessario para a aplicacdo da doutrina da

modulacéao.

Entdo, em que medida o juizo negativo de recepc¢éo de lei pré-constitucional

inviabiliza a modulag&o dos efeitos?

" MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 6.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 1141.

"M LEAL, Saul Tourinho. Controle de Constitucionalidade Moderno. Rio de Janeiro: Impetus, 2010,
p. 345.
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De tudo o que foi exposto, claro esta que a presenca de um juizo de recepcao
e ndo de um juizo de inconstitucionalidade é o fator determinante para a

inaplicabilidade da modulacéo de efeitos em sede de direito pré-constitucional.
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CONCLUSAO

Como visto ao longo da pesquisa, o enfoque emprestado ao tema — a
modulacao de efeitos em face de juizo negativo de recepcao de lei pré-constitucional
— foi subsidiado por uma construcéo doutrinaria que partiu de um estudo panoramico
do controle de constitucionalidade, bem como, de uma visdo abrangente das teorias
da nulidade e anulabilidade, que versam sobre os efeitos gerados pela declaragéao

de inconstitucionalidade.

A partir de entdo, a cadéncia foi firmada em torno da resposta do seguinte
problema: em que medida o0 juizo negativo de recepcdo de lei pré-constitucional

inviabiliza a modulacéo dos efeitos?

Vale salientar novamente que tudo isso s6 pode ser entendido a partir de uma
visdo, embora superficial, do controle de constitucionalidade, que sempre sera
utilizado para expurgar do ordenamento juridico todo ato normativo contraveniente, e

que apenas sera possivel em face de constituicdes rigidas’?.

A Constituicdo encontra-se como elemento central e estruturante do corpo
normativo de um pais; e, por posicionar-se no apice da piramide, € capaz de

espraiar a sua influéncia sobre toda a malha juridica abaixo posicionada.

Ela, além de erigir a arquitetura basica do Estado’®, é capaz de prover a
harmonia e paz social, criando um ambiente de respeito, concordia e entendimento
reciproco entre os homens. Eis aqui uma fonte dissipadora de abusos e

autoritarismos governamentais.

Assim, quando uma norma € declarada inconstitucional e, portanto, em
desalinho com as premissas assentadas pela Lei Maior, devera de ser retirada do
ordenamento, e, nessa ocasiao, os efeitos da declaragcdo de inconstitucionalidade,
segundo a teoria da nulidade, aduzida pelo Chief Justice Marshall, juiz da Suprema

Corte Americana, retroagirdao ao nascimento da norma (ex tunc).

"2 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 219.

> MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 6.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 64.
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A doutrina patria, embora tenha adotado, como regra, a teoria em comento
(efeitos ex tunc), tem apresentado, tanto em niveis de jurisprudéncia, como duma
perspectiva legal, uma tendéncia de imprimir efeitos meramente prospectivos, na

presenca de situacdes relevantes e excepcionais.

O estudo realizado demonstrou que o abandono da tese de nulidade absoluta
das leis declaradas inconstitucionais nao se prendeu ao fato de se apenas querer
inovar o ordenamento juridico, mas, sobretudo, encontra fundamento na

necessidade de preservar o Direito contra 0 descompasso e a inseguranca juridica.

A modulacdo dos efeitos é por demais ampla e inclusiva encontrando-se
presente tanto em decisdes proferidas no controle difuso, como naquelas proferidas
no controle abstrato, e, nesses meandros de modulacdo, analisa-se também

questdes atinentes as normas pré-constitucionais inadequaveis a nova Constituicao.

No que respeita ao tema central da pesquisa, viu-se que o0 juizo de nao-
recepcdo proclamado pela Suprema Corte em sede lei pré-constitucional
materialmente incompativel com as normas constitucionais a ela supervenientes,
nao admite a modulagéo dos efeitos, uma vez que a doutrina prospectiva tem como
pressuposto basico o juizo de inconstitucionalidade, e, como lei pré-constitucional é
apenas nao-recepcionada, ndo cabe, em funcdo disso, a aplicacdo da doutrina

prospectiva.

Em suma, o juizo de recepcdo e ndo de inconstitucionalidade aplicado ao
direito pré-constitucional incompativel com a nova Constituicdo, inviabiliza por
completo a aplicacdo da modulacéo dos efeitos. Eis que o assunto aqui devera ser
resolvido no campo do direito intertemporal, ndo se aplicando, todavia, a doutrina
prospectiva. Modulam-se  efeitos apenas de normas eivadas de

inconstitucionalidade.
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