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OS EFEITOS DA MODULACAO NO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE
William Jorge Dobbin Mendes
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Resumo — a declarag@o de uma lei inconstitucional pode apresentar efeitos que interferem em
inimeras relacdes juridicas. Assim, a jurisprudéncia com base nos principios constitucionais,
além do principio da proporcionalidade, mitigava a aplicagdo dos efeitos da
inconstitucionalidade. No entanto, ndo existia norma expressa que permitia tal aplicacdo e a
mitigacdo dos efeitos da inconstitucionalidade foi uma construgéo jurisprudencial para sanar
essa lacuna. Assim, a Lei 9868/99, em seu artigo 28 normatizou o instituto da modulagéo dos
efeitos no controle de constitucionalidade, para que ndo haja mais controvérsias sobre o seu
uso.

Palavras-chaves - Direito Constitucional. Modulacdo. Controle de Constitucionalidade.

Sumario — Introducdo — Modulacdo no direito comparado. Controvérsia sobre a
constitucionalidade da modulagdo. Os efeitos da modulacdo no ordenamento juridico. Ha
seguranca juridica no controle de constitucionalidade? Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

A proposta desse artigo € mostrar os efeitos que a modulacdo no controle de
constitucionalidade pode acarretar na sociedade, mas sem afetar a seguranca juridica dos
cidaddos e sem violar a prépria Constituicao.

Tal instituto constitucional possui importancia no &mbito das relagdes juridicas, pois
ele é capaz de modificar determinada relagdo juridica sem a anuéncia de uma das partes. No
entanto, isso ocorre em razdo do interesse social e da seguranca juridica, uma vez que essa
relacdo seria realizada com base em norma que viola a constituicao.

O Supremo Tribunal Federal, antes da constituicdo de 1988 ja aplicava técnicas para
assegurar um ordenamento juridico seguro e sem normas que violem a Constitui¢do. Assim, a
partir de 1999, com a Lei 9868/99 foi normatizada a modulacdo através do art. 27, no qual
seria possivel restringir os efeitos de determinada decisdo, a partir do seu transito em julgado
ou de uma data determinada pelo Supremo Tribunal Federal, ou seja, com efeitos ex nunc.

Essa norma foi alvo de criticas doutrinarias e, inclusive, objeto de acdo direta de
inconstitucionalidade. Entretanto, ap6s julgamento pelo Supremo Tribunal Federal foi
decidido que tal norma é constitucional e ndo viola o ordenamento patrio, pois a utilizagéo do
efeito ex nunc tem o intuito de prevenir os cidad&@os, conceder tempo para que possam

modificar as relacdes estabelecidas, de acordo com a norma inconstitucional e adequar a



relacdo juridica, conforme o novo entendimento. Isso tudo ocorre, sem que haja violagdo da
seguranga juridica, uma vez que se a norma foi declarada inconstitucional, ndo poderia ela ser
capaz de prover essa seguranca.

Com base nessa discussao que se desenvolve o tema desse artigo.

O primeiro capitulo pretende demonstrar como € feita modulacdo, detalhando as
técnicas aplicadas, com base na doutrina e na jurisprudéncia e a sua importancia no
ordenamento juridico através da seguranca juridica e do principio da isonomia.

O segundo capitulo ird discorrer sobre a controvérsia do art. 27 da lei 9868/99. O
referido artigo foi alvo de acdo direita de inconstitucionalidade pelo OAB, que entende ser
inconstitucional por violar a seguranca juridica e o direito adquirido nas relagdes juridicas.

No ultimo capitulo sera exposto um caso concreto, em que foi aplicada a modulacéo
com efeitos ex nunc e como repercutiu na sociedade, demonstrando as vantagens do instituto
da modulacéo no controle de constitucionalidade.

A metodologia do trabalho sera baseada pelo método dialético- quantitativa, pois o
aluno demonstrara avancos juridicos da sociedade através de fatos que ocorreram e levaram a
determinada conclus&o.

Para isso, utilizara a abordagem qualitativa, pois usara doutrina e jurisprudéncias

para argumentar sua posicao.

1.APLICACAO DOS EFEITOS DA MODULACAO NO CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE BRASILEIRO

A modulagdo no controle de constitucionalidade ja era utilizada antes do advento da
Lei 9868/99' e da Constituicio Federal de 19882, Prevalecia na doutrina e na jurisprudéncia o
uso da teoria da nulidade. Com base nessa teoria, a decisdo que declara a
inconstitucionalidade possui natureza declaratéria e, assim, limita-se, apenas, a reconhecer
uma situacdo preexistente. Esse reconhecimento tem como consequéncia, que os efeitos

ocorram de forma retroativa, ou seja, ex nunc. Assim, ndo sdo admitidos efeitos validos a lei

1 BRASIL. Lei n°. 9869/99, de 10 de novembro de 1999. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9868.htm. Acesso em: 20 de mar.2017.

2 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, de 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em 9 de junho. 2017



considerada inconstitucional e as relagbes juridicas constituidas, com base na referida lei

inconstitucional, devem retornar ao seu status quo ante.

A teoria da nulidade é amplamente aceita no ordenamento juridico brasileiro e foi
fundada na antiga doutrina americana, segundo a qual “the inconstitucioanl statute is not law
at all” e, com isso, grande parte da doutrina tem posicionamento pela equiparagdo entre
inconstitucionalidade e nulidade®. Para essa corrente, ao reconhecer os efeitos de uma lei

inconstitucional, acarretaria na suspensdo provisoria ou parcial da constituicéo.

No entanto, com o decorrer do tempo, em situacGes especificas foi admitindo a
relativizacdo dessa teoria, 0 que gerou uma atenuacdo do efeito ex nunc, com base na boa-fé,

justica e seguranca juridica.

Com base no direito comparado alemdo foram elencadas situacfes que envolveriam
juizo de inconstitucionalidade sem nulidade ou sem efeitos ex tunc, como, por exemplo, a
declaracdo de incompatibilidade da norma com Constituicdo sem a pronuncia de nulidade e a
declaracdo de norma ainda constitucional, mas em transito para a inconstitucionalidade. Cabe
ressaltar, que a doutrina também considera a hipétese de inconstitucionalidade superveniente,
que consiste na modificacdo da jurisprudéncia ou de situacGes faticas sobre a qual incidia a
norma. Segundo Barroso, o STF ja se posicionou no sentido de que o direito

infraconstitucional anterior contrastante com a nova ordem constitucional fica revogado®.

A assembleia constituinte de 1988 apresentou proposta para modular os efeitos da
declaracdo de inconstitucionalidade, contudo, tal proposta foi rejeitada. Assim, apenas com 0
advento da Lei 9868/99, o mecanismo da modulacdo foi introduzido, de forma expressa, em

nosso ordenamento através do artigo 27°, da referida lei, no qual dispde:

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razoes
de seguranga juridica ou de excepcional interesse social, podera 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.

Tal artigo foi alvo de controvérsias, pois Luis Roberto Barroso®, manifestou-se
contra esse artigo, com os fundamentos de que a medida deveria ser feita atraves de emenda

constitucional ao invés de lei infraconstitucional, o segundo fundamento consistia que o STF,

8 MENDES, Gilmar Ferreira. Controle Abstrato de Constitucionalidade: ADI, ADC e ADO: Comentarios a Lei
9868/99, Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.606.

4 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no direito Brasileiro, Sdo Paulo: Saraiva, 2012,
p. 44.

5 BRASIL, op. cit., nota 1.

® BARROSO, op. cit., p.46.



ja atenuava a teoria da nulidade nas hipdteses em que ela produzia resultados colidentes com
outros valores constitucionais e, por fim, tinha o temor que essa excegdo virasse regra, com

base no interesse politico.

De outro lado, Gilmar Mendes defendeu o novo mecanismo, pois o referido jurista
defende a possibilidade de reconhecer uma declaracéo de inconstitucionalidade alternativa por
se tratar de medida inerente a0 modelo de controle de constitucionalidade amplo’. Isso porque
o modelo tradicional consiste em decisdes com eficicia retroativa e seria necessaria outra

medida, que ndo consistisse na eliminacdo direta e imediata da lei do ordenamento juridico.

O art. 27 da Lei 9868/99 trata apenas da hipétese de declaracdo de
inconstitucionalidade. No entanto, pode ser aplicada no controle de constitucionalidade
incidental, no controle abstrato e, em casos de mudancas de jurisprudéncia consolidada sobre

determinada matéria.

No controle de constitucionalidade incidental, o primeiro caso ocorreu no RE
1979178, que tratava sobre a constitucionalidade do art.6, paragrafo Gnico da lei Organica
n°222/90. Um dos principais casos utilizando essa modalidade foi a progressao de regimes em

caso de crimes hediondos decidido no HC 82.959°.

Em casos de modificacdo de jurisprudéncia consolidada pode se utilizar o
cancelamento da simula 394 STF, que previa a subsisténcia do foro por prerrogativa de
fungdo, mesmo apos o acusado do crime haver deixado o exercicio funcional e o conflito de
competéncia 7.204/MG?*¥, no qual o STF passou a entender que a competéncia para o
julgamento das ac¢des de indenizacdo por danos morais e patrimoniais decorrentes de acidente

de trabalho seria da Justi¢a do Trabalho, e ndo mais da Justica comum dos Estados.

A atribuicdo de efeitos ex tunc, nesses casos, € aplicada nos casos em que O
entendimento alterado tornou-se pacifico por um longo periodo e os efeitos praticos a

produzir correspondem sdo semelhantes aos da edicdo de uma nova lei.

Nesse ponto, cabe fazer uma ressalva, na qual existe uma tendéncia dos procedentes

judiciais, em que a jurisprudéncia acaba por dizer o direito, diferente do modelo classico

” MENDES, op. cit., p.626.

8BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 197917. Relator Ministro Mauricio Corréa. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=235847. Acesso em: 17 abril. 2017

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 82959. Relator Ministro Marco Aurélio. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=79206. Acesso em 17 de abril. 2017.

10 Brasil. Supremo Tribunal Federal. CC 7.204. Relator Ministro Carlos Britto. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%287204%2ENUME%2E+QU+7204%2
EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/zt4ddr3. Acesso em: 20 jun. 2017.



brasileiro, que conferia suas decisOes a apenas a normatividade das leis, com base no direito
positivo de Hans Kelsen. Isso se deu em razdo ao advento do neoconstitucionalismo, no qual
o direito enquanto norma se tornou ultrapassado e, hoje dia, deve verificar os principios e 0s
valores éticos e morais, pois 0 neoconstitucionalismo tem como objetivo, além da protecao
dos direitos individuais e limitacdo do poder politico, garantir a aplicacdo do principio da
dignidade humana do individuo.

Dentro dessas hipoteses, pode ocorrer quatro efeitos diferentes, todos disposto no art.
27 da Lei 9868/991L,

1. Declaracdo da inconstitucionalidade a partir do transito em julgado da decis&o.
(Efeitos ex nunc).
2. Declaragdo a inconstitucionalidade com a suspenséo dos efeitos por algum tempo
a ser fixado na sentenca (efeitos ex tunc)
3. Declaragdo da inconstitucionalidade sem a pronuncia da nulidade. Com isso, o
legislador podera se manifestar sobre a situacéo de inconstitucionalidade
4. Declaracdo de inconstitucionalidade, com efeitos ex tunc e a preservacdo de
determinadas situagdes.
Para a incidéncia do efeito prospectivo nesses casos, deve ser afastada a teoria da
nulidade, com base num juizo de ponderacdo e no principio da proporcionalidade, para que

prevalece a seguranca juridica ou o interesse social relevante.

Assim, com a decisdo da declaracdo de inconstitucionalidade, deve-se verificar 0s
limites subjetivos e objetivos da decisdo. No limite subjetivo, possui eficacia erga omnes, ou
seja, contra todos. Isso ocorre, porque o art. 103'? CF dispde o rol de legitimados, que atuam
de forma extraordindria, ou seja, agem em nome préprio, defendendo direitos da coletividade.
Por isso, a decisdo tem efeitos erga omnes, invés do efeito inter partes, regra em nosso

ordenamento.

Tal efeito esta previsto no art. 28%3, paragrafo Gnico da Lei 9868/99 e art. 102 §24 da
Constituicdo Federal, preveem que essas decisdes tém eficacia erga omnes, ou seja, contra
todos e efeito vinculante nas relagbes aos 6rgaos do poder judiciario e & administracdo Publica

federal, estadual e municipal.

O art. 28, paragrafo Unico trouxe inovacbes no ordenamento para garantir a
seguranga juridica das decisGes proferidas, como a atribuicdo de efeito vinculante a

declaracéo de inconstitucionalidade, atribuicao de efeito vinculante nos casos de interpretacéo

1 BARROSO, op. cit., p.72. (e-book)
12 BRASIL. op. cit., nota 2.
13 BRASIL. op. cit., nota 1.
14 BRASIL. op. cit., nota 2.



conforme a constituicdo e na declaracdo parcial de inconstitucionalidade sem reducdo de texto
e a extensdo dos efeitos aos 6rgdos do poder judiciario e a administracdo publica Federal,

Estadual e Municipal.

No limite objetivo, o efeito vinculante faz com que determinadas consequéncias da
coisa julgada sejam impedidas de acontecer, como o impedimento de novo pronunciamento

judicial e a eficécia preclusiva do proprio 6rgao julgador em rever a matéria.

Com o efeito vinculante, obriga a adocao da tese formulada pelo STF. No entanto, a
decisdo que julga procedente a inconstitucionalidade continua fazendo coisa julgada.
Contudo, a deciséo que julga improcedente o pedido de inconstitucionalidade produz, apenas,
efeito vinculante para os tribunais, mas ndo para o STF, que podera revé-la, se houver

necessidade ou alteracdo fatica no caso, a chamada clausula rebuc sic stantibus.

Caso ocorra 0 descumprimento do efeito vinculante em 6rgdos judiciais, é possivel a
reclamacdo constitucional do art. 102, I, “I” CF®. Nos casos de descumprimento de 6rgdos de

administracdo, devera o prejudicado, realizar a impugnacdo pelos meios judiciais cabiveis.

Cabe ressaltar, que o efeito vinculante, apesar de estar ligada ao modelo positivista
germanico, possui pontos em comuns com state decisis do EUA, ainda que ele seja common

law, no qual prevalece a teoria dos precedentes.

Em sentido horizontal, o respeito as decisdes do STF. No ambito vertical, a
vinculagdo dos demais 6rgdos do Poder Judiciario e da administracdo publica, também

denominado binding effect'®.

Por fim, o poder legislativo ndo é afetado pelo efeito vinculante, pois isso impediria
o legislador editar, no futuro, norma de conteldo semelhante. O fundamento é que num
Estado Democratico de Direito, ndo pode impedir o legislador de aprovar um projeto de lei.
Com isso, deve-se sempre manter aberta a possibilidade de legislar qualquer matéria para

evitar o fenomeno da “fossilizacdo da constitui¢ao”.

Existia controvérsia se a vinculacdo era apenas no dispositivo ou se incluia a
fundamentacdo da decisdo. Nesse ponto, o STF, com base na transcendéncia dos motivos
determinantes, reconhece a eficacia vinculante também dos fundamentos que levardo a chegar
a tal decisdo. Com isso, a vinculagdo dos 6rgédos judiciarios e administrativos também estéo

ligadas as razdes de decidir.

15 1bid.
16 NOVELINO, Marcelo. Manual de Direito Constitucional. 9. ed. Sdo Paulo: Método, 2014, p. 297.



2. A CONTROVERSIA EM RELACAO A MODULACAO TEMPORAL

Inicialmente, a norma que modula os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade
foi apresentada na Assembleia Constituinte que elaborou a Constituicdo Federal de 1988,
apresentada pelo Senador Mauricio Corréal’, que foi rejeitada. Essa proposta dizia que
qguando o Supremo Tribunal Federal declarasse a inconstitucionalidade, em tese, de norma
legal ou ato normativo, determinariam se eles perderiam a eficacia desde a sua entrada em

vigor ou a partir da publicagdo da deciséo declaratdria.

Adiante, em 1994, com o processo de revisdo, houve uma nova tentativa de
implantar a norma, que foi novamente rejeitada. No caso, o relator do processo, o deputado
Nelson Jobim 8 apresentou uma proposta, no qual o art. 103, paragrafo 5 da Constituigio
Federal expressava que quando o Supremo Tribunal Federal declarar a inconstitucionalidade,
em tese, de lei ou ato normativo, podera determinar, por maioria de dois tercos de seus

membros, a perda de sua eficacia a partir do transito em julgado da deciséo.

Assim, apenas em 1999, com a aprovacao da Lei 9868/99, que se permitiu, de forma
expressa, a norma que consagra a modulacdo dos efeitos, admitindo, de forma excepcional,
que a declaracdo de inconstitucionalidade ndo retroagisse ao inicio da vigéncia da lei. Cabe
uma informacdo, que a referida lei foi elaborada em um texto feito pelo Ministro Gilmar

Mendes*®, no qual originou o projeto de lei n ° 2960/97%°.

Portanto, houve uma série de tentativas para que esse instituto fosse regulado na

forma de norma e que néo obteve éxito anteriormente.

A modulacdo dos efeitos no controle de constitucionalidade, apesar de ser aplicada
com costume na jurisprudéncia brasileira, ndo possui entendimento pacifico. Conforme

explicado anteriormente, ha divergéncias sobre sua aplicacao.

7 BARROSO, op. cit., p.45.
18 |bid.

19 |bid., p.46

20 MENDES, op. cit., p. 569.



A primeira corrente, capitaneada, por Gilmar Mendes?, entende que o artigo 27 da
Lei 9868/99 é um mecanismo eficaz por reconhecer uma declaracdo de inconstitucionalidade

alternativa por se tratar de medida inerente ao modelo de constitucionalidade amplo.

Isso ocorre, pois caso ndo existisse tal técnica, quando houvesse a declaracdo de
nulidade, haveria como consequéncia, omisséo parcial do legislador, em razéo da execugéo

defeituosa do dever constitucional de legislar.

Com isso, caso uma lei fosse aplicada durante anos, a declaracdo de nulidade
afetaria, de maneira desproporcional, a seguranca juridica. Portanto, com base no principio da

seguranca juridica, o principio da nulidade deixaria de ser aplicado.

Deve ressaltar, que essa preponderancia dependera de um juizo de ponderacdo, com
base no principio da proporcionalidade. Por fim, ndo apenas a seguranca juridica precisa ser
afetada para que seja afastado o principio da nulidade, pode ser qualquer outro principio

constitucional materializado na forma de interesse social.

Ademais, tal situacdo ndo deve ser utilizada com frequéncia, tanto que o legislador
adotou um sistema restritivo no seu procedimento, ao exigir um quérum especial de dois

tercos, para a declaracdo de inconstitucionalidade com efeitos limitados.

Apos a declaragdo de inconstitucionalidade, a lei se submeterd a um termo pré-fixado
pelo préprio Tribunal. A definicdo do prazo deve assegurar a superacao do posicionamento
que foi considerado inconstitucional, de modo que n&o haja nenhuma pressa, pois caso

contrario, haveria também inseguranca juridica.

Portanto, para existir a modulacdo dos efeitos é necessario que atinja algum
principio, constitucional ou infraconstitucional, de forma grave, a ponto de o sistema juridico
permitir que retroceda os negécios antes da criacdao da lei e ndo seja considerada violacdo da

seguranga juridica.

J& o ministro Luis Roberto Barroso?? expde que tal dispositivo possui criticas quanto
a sua conveniéncia e oportunidade. Conforme explicitado no primeiro capitulo, Barroso

dissertou 3 argumentos, explicitando sua posicao contréria.

O primeiro argumento consiste que essa nova técnica deveria ser objeto de emenda

constitucional, ao invés de lei ordinéria. 1sso porque, a orientacdo do STF era de reconhecer

21 MENDES, op. cit., p. 626.
22 BARROSO, op. cit., p. 46.
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uma hierarquia constitucional a teoria da nulidade e, para isso, necessitaria de uma emenda a

constituicao.

O segundo argumento é no sentido que o STF j& possuia em sua jurisprudéncia a
atenuacdo da teoria da nulidade nas hipoteses que houvesse colisdo de interesses, ou seja, 2
valores constitucionais em conflito. Com isso, ndo haveria necessidade de ato legislativo
interferindo nessa matéria. Ademais, o referido doutrinador faz uma interpretacdo da norma,
no qual, esta, veio restringir a liberdade de ponderacdo do STF, pois ao impor o quérum de
dois tercos, dificultou sua aplicacao. Por fim, questiona se poderia o legislador ordinario criar

requisitos sobre a ponderacdo de valores constitucionais.

Por fim, o terceiro argumento seria o temor que tal excecdo virasse regra em razao de
decisbes politicas ou por interesses do Estado. Nesse ponto, a doutrina viu a flexibilizacdo da
nulidade da lei inconstitucional como positiva, em razdo de pode utilizar tal norma para

conseguir manobrar interesses em conflito?3,

Assim, para ambos os doutrinadores, ainda que possuam entendimentos divergentes
sobre a criacdo da norma sobre modulacdo dos efeitos, entendem que a norma é

constitucional.

No entanto, a Confederagdo Nacional das Profissdes Liberais, na ADIn 2.154%* e o
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, na Adin 2.258-0%°, defendem a
inconstitucionalidade do art. 27 da lei 9868/99. Cabe explicar, que a ADIn 2258-0 foi
apensada ao processo da ADIn 2154-2, por envolver a discussdo da mesma matéria, ou seja, a
inconstitucionalidade do art. 27 da Lei 9868/99.

Na ADIn 2154-2, o fundamento é que tal norma contraria o entendimento do STF, no
sentido que a declaracdo de inconstitucionalidade, no exame do mérito da agéo, produz efeitos
ex tunc. Assim, tal declaracdo deveria retroceder até o momento de criacdo da norma
considerada inconstitucional, pois uma norma inconstitucional é considerada norma

inexistente.

Tal fundamento vem do direito civil em que ato nulo é ato inexistente e, por isso, lei

ou ato que colidam com a Constituicdo Federal deve ser considerado inexistente desde a sua

2 BARROSO apud SARMENTO, DANIEL - A eficacia temporal das decis6es no controle de
constitucionalidade, in O controle de constitucionalidade e a Lei 9868/99, p. 125 e s

24 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 2154. Relator Ministro Dias Téfoli. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=1807999. Acesso em: 20 mar. 2017
25 BRASIL. Ibid.
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criacdo e o STF admite a declaracdo ex nunc apenas em sede cautelar, jamais apds a
declaracdo definitiva de mérito.

A confederacdo também alegou 0 mesmo fundamento dito por Luis Roberto Barroso,
no qual a norma deveria ser criada por emenda constitucional para ser considerada
constitucional. Isso porque, sua aplicagdo atinge todo o sistema juridico, alegando, inclusive,
que o art. 5, Il da Constituicdo Federal adquiria uma nova leitura que consiste em: “ uma lei

“invalida” passar a ser “valida” por declaragdao do STF, por certo tempo™.

Por fim, sustentou a lei considerada “invélida”, pode causar tratamento desigual no
campo tributario, importando num confisco do governo, pois tal modulacéo atende apenas ao
interesse deste e, como consequéncia, trazendo inseguranca juridica em razdo do casuismo da

norma.

Ressalta-se que o julgamento da ADIn ainda ndo foi realizado e, por motivos 6bvios,

0 Ministro Gilmar Mendes estd impedido de julgar a referida agéo.

3.A MODULACAO DOS EFEITOS NO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NA
PRATICA JUDICIARIA

Conforme explicado nos capitulos anteriores, a modulacéo dos efeitos do controle de
constitucionalidade tem por objetivo assegurar a seguranca juridica. Com base nesse
principio, a teoria da nulidade deixaria de ser aplicada, de forma imediata, quando se

reconhecesse uma nulidade.

Nesses casos, 0s Ministros do Supremo Federal, com base no art. 27 da Lei n°
9868/99%%, podem aplicar os efeitos de uma decisdo de norma considerada inconstitucional,

para momento posterior, através do quérum de 2/3 dos ministros.

O capitulo presente ira discorrer sobre um caso, no qual foi aplicado o art. 27 da Lei
n° 9868/99. Tal fato ocorreu, na Acio de Declaracdo de Inconstitucionalidade n° 2240%, no

% BRASIL. op. cit., nota 1.

2T BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 2240. Relator: Eros Grau. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=2240&classe=ADI&origem=AP&rec
urso=0&tipoJulgamento=M>. Acesso em: 20 mar. 2017.
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qual o autor contestava a Lei baiana 7619/00, que criava o municipio de Luis Eduardo
Magalhées, na Bahia.

O art. 18, paragrafo 4 da Constituicio Federal?® dispde que a criagdo de municipios
deve ocorrer por lei complementar, que regulamentara as regras gerais, para que cada estado

crie seus préprios municipios.

No entanto, por omissdo dos legisladores, essa norma ainda n&o existe no
ordenamento. Contudo, isso ndo impediu, que os chefes do executivo, criassem novos

municipios.

Assim, o Partido dos Trabalhadores (PT) ingressou com uma agao de declaracéo de
inconstitucionalidade, para que a Lei estadual baiana n° 7619/00 fosse declarada

inconstitucional, pois, essa, criava 0 municipio de Luis Eduardo Magalhaes.

A criacdo de municipios ndo poderia ser possivel, pois ndo existia lei complementar

federal que regulamentasse essa hipdtese.

O STF julgou a acdo procedente, porém ndo pronunciou a nulidade do ato de criacao.
Pelo contrario, com base na seguranca juridica, estabeleceu a vigéncia do municipio pelo
prazo de 24 meses, para que o legislador estadual crie novo regramento, a fim de que o ente

seja considerado valido.

Como é possivel observar, o principio da seguranca juridica foi aplicado, pois
mitigou a teoria da nulidade ao nédo aplicar a inconstitucionalidade de imediato. A decisdo
considerou que seria mais gravoso a inconstitucionalidade da norma, do que a criacdo de
municipio, sem a presenca de lei complementar autorizadora. O principio da seguranca

juridica prevaleceu para beneficiar a preservagdo do municipio.

Isso decorre das atividades que deixariam de ser praticadas, caso houvesse a extingéo
do municipio. De inicio, diversas empresas, que possuissem contratos com 0 municipio

seriam extintos e, consequentemente, ocorreria a demissdo de grandes numeros de pessoa.

Em que pese, os municipios do Brasil ndo possuirem grandes populaces, tal
declaracdo de pronuncia de nulidade, acabaria com o desenvolvimento social da area, pois as

inimeras demissdes e afastamento de um ente federativo, traria abandono para a populagéo.

28 BRASIL. op. cit., nota 2.
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Ademais, o judiciario ndo pode limitar a criagdo de municipios, pois o proprio
legislador federal é omisso. Portanto, a ndo legislacdo dessa norma, acarretaria, em violacéo
da boa-fé, pois caso contrario, 0 Brasil ndo poderia criar nenhum municipio novo até que
viesse lei regulamentadora sobre o assunto. Tal situacdo acarretaria na petrificacdo do direito,
uma vez que dependeria apenas da boa-vontade do legislador para que houvesse mudancas no

sistema juridico.

Por isso, o STF entendeu pela inconstitucionalidade, mas nédo declarou nulidade, pois
0 municipio no caso concreto traz mais beneficios, com a sua existéncia e validade, do que no

caso de declarada sua inconstitucionalidade, que traria mais prejuizos do que beneficios.

Por fim, os ministros regularam o prazo de 24 meses para o legislador corrigir sua

omissdo, em nao produzir a legislacdo adequada no prazo correto.

Isso demonstra que o judiciario tem um poder cada vez maior nas decisdes politicas
do pais. A modulacédo de efeitos serve como mecanismo de ponderagdo, para que decisdes de
controle de constitucionalidade seja fundamentada de maneira idénea e diminua os prejuizos,
da melhor maneira possivel. Isso porque, toda decisdo de inconstitucionalidade, ira acarretar
prejuizos econdémicos ou sociais para alguma das partes. Assim, essa modulacdo serve como
pardmetro para que essas pessoas possam Se estruturar nesse prazo e, por isso, ndo traga

maiores prejuizos, em razao do legislador federal que foi omisso na sua funcéo de legislar.

Com isso, o instituto da modulacdo veio a agregar o sistema juridico, para evitar

decisbes prejudiciais e que tragar violacdo a seguranca juridica das pessoas e entes.

CONCLUSAO

Os efeitos da modulacdo no controle de constitucionalidade foi uma criacdo
jurisprudencial, que usava a teoria da nulidade, para declarar a inconstitucionalidade de uma
norma. Assim, as acles constitucionais possuiam natureza declaratoria, uma vez que tinha a

funcdo de declarar se a norma era ou ndo harménica com o ordenamento juridico.

Inicialmente, com base na teoria da nulidade, que possui origem americana, havia a

equiparacdo entre a inconstitucionalidade e a nulidade, pois ao declarar a
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inconstitucionalidade, a norma se tornava nula. Contudo, com o passar do tempo, ocorreram
situacbes em que a teoria da nulidade foi mitigada, com a aplicacdo de efeito ex nunc nas
decisbes de controle de constitucionalidade, fundando no principio da boa-fé, justica e

seguranca juridica.

Houve também, com base no direito comparado alemao, situa¢6es na qual o juizo de
inconstitucionalidade poderia ser realizado sem nulidade, com efeitos ex nunc, como nos

casos de declaracdo de inconstitucionalidade sem a pronuncia de nulidade.

Em 1998, a Lei 9868/99 normatizou o instituto da modulacdo no controle de
constitucionalidade, em seu artigo 27. Esse artigo foi alvo de divergéncias, pois uma corrente
doutrinaria afirmava, que o instituto devia ser regulado através de emenda constitucional,

além do temor que a excecdo criada constituisse regra geral, posteriormente.

Deixar de legislar, com de receio de eventual desvirtuacdo da norma, torna-se um
risco para o avango da sociedade, pois essa, ¢ feita de erros e acertos. Assim, a omissao do
legislador seria mais prejudicial do que benéfica, uma vez que a sociedade sempre deve tentar
melhorar suas leis para haver progresso e isso so € possivel com a implementacdo de novos

meios.

Assim, outra corrente doutrinaria se faz mais acertada quando defende a
normatizacdo da norma, pois 0 modelo até entdo vigente consistia na eliminacdo direta e
imediata da lei, com efeitos retroativos. No entanto, com 0s avanc¢os da sociedade, eram
necessarias medidas que atenuasse de forma objetiva essa eliminacéo direta e imediata da lei,

inerentes ao modelo de constitucionalidade amplo.

Na prética, a modulacéo dos efeitos consistiu numa maior seguranca juridica, pois
atenua a inconstitucionalidade da norma, com o efeito ex nunc, preservando as relagoes
juridicas realizadas na vigéncia da norma considerada inconstitucional, através de uma

ponderacao, com base no principio da proporcionalidade.

O artigo 27 da Lei 9868/99 tambem ¢ aplicavel no controle de constitucionalidade
incidental, no controle abstrato, e em casos de mudanca de jurisprudéncia. Em relacdo aos
efeitos, pode ocorrer 4: a declaragdo da inconstitucionalidade com efeitos ex tunc, a
declaracdo de inconstitucionalidade ex nunc, declaragdo de inconstitucionalidade sem a
prondncia da nulidade e, por fim, a declaracao de inconstitucionalidade, com efeitos ex tunc e

a preservacédo de determinadas situacdes especificas.
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Portanto, houve um aumento de efeitos, com a criagdo da norma, o que possibilitou
uma abrangéncia melhor julgar determinadas relagdes juridicas, sem que afetasse a seguranca
juridica, além de estabelecer como se proceder nos casos de inconstitucionalidade, com
efeitos ex nunc, inclusive, com a regulamentacdo do prazo, no qual a deciséo ira entrar em
vigéncia.

A decis@o que faz coisa julgada tem eficacia vinculante, ou seja, produz efeitos para
todos os tribunais, exceto o STF, que podera revé-la, no caso de alteracao fatica no caso, com

a clausula rebuc sic stantibus.

Em relacdo ao Poder Legislativo, ndo ha eficacia vinculante, caso contrério,
impediria o legislador de legislar sobre o tema e, com isso, poderia haver uma “fossilizacio

da constituicao”.

Por fim, o art. 27 da Lei 9868/99 é alvo de uma acdo de declaracdo de
inconstitucionalidade, no qual, a OAB pede a inconstitucionalidade do artigo, com
fundamento de que a declaracdo de inconstitucionalidade, no exame do mérito da acéo,

produz efeitos ex tunc, pois uma norma inconstitucional é considerada norma inexistente.

Essa Adin ainda ndo foi julgada, contudo, espera-se que o resultado dessa acdo seja
pela improcedéncia do pedido, pois com visto durante o artigo, a aplicacdo direta e imediata
da inconstitucionalidade, pode trazer inseguranca juridica para as partes numa relacdo
juridica, pois de um dia para o outro, um contrato pode ficar inexistente, gerando prejuizos
para ambas as partes. O mais prudente e harménico é estabelecer um prazo para as pessoas se

adequarem ao novo ordenamento e, com isso, evitando prejuizos para a sociedade.

REFERENCIAS

BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: Exposi¢éo
sistematica da doutrina e andlise critica da jurisprudéncia, 6° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

BRASIL. Lei n°. 9869/99, de 10 de novembro de 1999. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9868.htm. Acesso em: 20 de mar.2017.

Constituicdo  Federativa do  Brasil de  1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 20
mar. 2017.



16

. Supremo Tribunal Federal. ADI 2154. Relator Ministro Dias Tofoli. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=1807999. Acesso
em: 20 de mar. 2017.

Supremo Tribunal Federal. ADI n. 2240. Relator: Eros Grau. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=2240&classe=ADI
&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M. Acesso em: 20 de mar. 2017.

. Supremo Tribunal Federal. CC 7204. Relator: Celso Britto. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%287204%2ENUME
%2E+OU+7204%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/zt4ddr3.
Acesso em: 20 jun. 2017.

MENDES, Gilmar. Controle abstrato de Constitucionalidade: ADI, ADC, ADO. Comentarios
a Lei n° 9868/99. Sao Paulo: Saraiva 2012.

NOVELINO, Marcelo. Manual de Direito Constitucional, 9. ed. Sdo Paulo: Editora Método,
2014.



