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Resumo

O presente trabalho tem como objetivo perquirir as implicagdes trazidas pela aplicagéao
do fenbmeno da modulacdo dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade em
sede de controle difuso de constitucionalidade, mormente em explorar sua serventia
aos juizes monocraticos, haja vista que o modelo aberto é exercido por todo poder
judiciario no ambito de sua competéncia. A aplicacdo do instituto pelo Supremo
Tribunal Federal se deu de maneira analdgica, com base no artigo 27 da Lei n.
9.868/99, de forma que ndo ha previsao legal para sua caracteriza¢do no plano do
controle concreto de constitucionalidade. Ademais, as decisbes recentes da Corte
vém ampliando o rol principiolégico que respalda a aplicacao do instituto ao controle
difuso, alegando ser decorréncia logica da propria sistemética de controle de
constitucionalidade. Por essa razdo, torna-se oportuno realizar uma revisdo
doutrindria e jurisprudencial sobre o referido tema, de modo que haja um levantamento
de fatores relacionados a jurisdicdo constitucional que sdo inatas ao Estado
Democratico de Direito, bem como apresentar seus reflexos perante o poder judiciario
para que se demonstre no fim que, em situacdes excepcionais, ndo ha barreiras que
Impecam sua utilizagao pelo juiz singular.

Palavras-chaves: Inconstitucionalidade; Controle difuso de constitucionalidade;
Efeitos; Modulac&o; Nulidade.

Abstract

The present work aims to investigate the implications brought by the application of the
phenomenon of modulation of the effects of the declaration of unconstitutionality in the
context of diffuse control of constitutionality, especially in exploring its applicability in
the scope of monocratic judges, given that the open model is exercised by all judiciary
within the scope of its competence. The application of the institute by the Federal
Supreme Court was analogous, based on article 27 of Law n. 9,868/99, so that there
is no legal provision for its characterization in terms of the concrete control of
constitutionality. Furthermore, the recent decisions of the Court have expanded the
principled role that supports the application of the institute to diffuse control, claiming
to be a logical consequence of the systematic review of constitutionality itself. For this
reason, it is pertinent to carry out a doctrinal and jurisprudential review on this topic,
so that there is a survey of factors related to constitutional jurisdiction that are innate
to the Democratic State of Law, as well as presenting its reflections before the judiciary
to show that, in exceptional situations, there are no barriers that prevent its use by the
single judge.

Keywords: Unconstitutionality; Diffuse control of constitutionality; Effects; Modulation;
Nullity.
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INTRODUCAO

O presente Artigo tem como escopo explorar os alicerces do sistema de
controle de constitucionalidade brasileiro no que concerne a modulagéo de efeitos da
declaragéo de inconstitucionalidade no plano do controle difuso, ao passo que intenta
efetuar uma analise critica em relacdo as omissdes jurisprudenciais e doutrinarias
guanto a sua (in)aplicabilidade ao juizo singular.

Para isso, adotou-se a modalidade de Artigo de Revisédo, conforme prevé a
ANBT (2003) e o Manual de Formatacao de Artigo desta Instituicdo (2021). Assim,
buscou-se fazer uma analise rigorosa acerca da doutrina, da jurisprudéncia e de
publicacdes académicas para tratar, de maneira satisfatoria, o assunto proposto.

A complexidade do tema mostra-se elevada, dada a convivéncia entre dois
modelos de controle de constitucionalidade na jurisdi¢éo brasileira. Soma-se a isso a
equiparacdo da inconstitucionalidade a nulidade na norma, significando um ato
declaratorio.

Demonstrar-se-4, no decorrer da Pesquisa, que instituto ndo é caracteristica
qgue decorre de lei, mas sim decorréncia l6gica da protecdo aos preceitos
constitucionais, haja vista sua aplicacdo pelo Supremo Tribunal Federal antes mesmo
de sua positivacao.

A vista disso, a hipotese desenvolvida ao longo da pesquisa consiste em
investigar a aplicacdo da modulacéo de efeitos ao controle difuso, especialmente sua
serventia ao juiz singular, ja que este também exerce a referida modalidade.

Com esse fim, seréa feita uma reavaliacdo do citado fendmeno para, de forma
significativa, expor as possibilidades e as aberturas que circundam a sua aplicagéo ao
controle concreto de constitucionalidade.

Primeiro, far-se-a uma andlise historica acerca do controle de
constitucionalidade em seu modelo difuso e abstrato, apontando o peculiar hibridismo
patrio. Para isso analisar-se-a os bercos de seus surgimentos, bem como a sua
chegada e aperfeicoamento na jurisdicdo brasileira, seja por intermédio das decisdes
jurisprudenciais, seja por meio da lei.

Posteriormente, examinar-se-a as teorias basilares dos dois institutos, quais
sejam. nulidade e anulabilidade; ressaltando suas nuances, particularidades e
conflitos, mormente em relacdo a limitacdo temporal que mitiga a aplicabilidade
absoluta da teoria da nulidade.

Por fim, sera realizada uma andlise critica ao modelo difuso e ao fenbmeno da
modulacdo de efeitos e seus possiveis reflexos em sede do juiz monocrético. E,
finalmente, preceder-se-a as consideracdes finais, onde se espera trazer informacdes
gue possam servir de modo contributivo para o aperfeicoamento do instituto perante
a jurisdicéo constitucional.

CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE: SURGIMENTO, EVOLUGCAO E
APERFEICOAMENTO EM TERRAE BRASILIS

O ordenamento juridico € um conglomerado de normas dotado de coeréncia e
harmonia. Na base desse arranjo ha uma Lei Maior: a Constitui¢do, a qual, nos dizeres
de Pinto Ferreira (1983, p. 90), € “uma pedra angular, em que assenta o edificio do
moderno direito politico”.
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Nesse sentido, a Constituicdo, além de ser o anseio popular positivado, € um
complexo de vontades que se perfaz em um fundamento de validade dentro do
ordenamento juridico de um Estado. A Constituicdo €, pois, dotada de supremacia e
vincula todos os Poderes da Unido e seus respectivos atos.

No entanto, ela ndo € uma regulamentacéo precisa e completa. Nao ha uma
pretensédo de plenitude. Tal caracteristica da a Magna Carta a flexibilidade necesséria
ao seu infindavel aprimoramento, permitindo que seu conteudo subsista no decorrer
dos tempos (MENDES, 2020, p. 1181).

Com base nessa rigidez constitucional somadas a uma abertura que evite o
congelamento da ordem juridica, tem-se o controle de constitucionalidade que, para
Moraes (2021, p. 811), significa “verificar a adequagao (compatibilidade) de uma lei
ou de um ato normativo com a Constituicdo, verificando seus requisitos formais e
materiais”.

Dessa forma, de acordo com o referido autor (2021, p. 810), a ideia de controle
de constitucionalidade esta ligada a primazia da constituicio sobre o restante do
ordenamento juridico, a uma compatibilidade horizontal e a um escalonamento
normativo, relacionando-se com a preservacdo da ordem constitucional e com a
protecdo das linhas basicas de um Estado, tracando limites a lei vindoura.

O sistema de controle brasileiro tem uma divisdo dicotbmica, qual seja: o
controle difuso e o controle concentrado de constitucionalidade. Também conhecidos,
respectivamente, como modelo norte-americano e de modelo austriaco de controle,
bercos de seu surgimento (PADILHA, 2019, p. 145).

O controle difuso (aberto) de constitucionalidade € realizado por qualquer juizo
ou tribunal do Poder Judiciario em analise do caso concreto (incidenter tantum),
observados, por evidente, as regras de competéncia processual previstas no Cddigo
de Processo Civil de 2015 (BARROSO, 2019, p. 131).

O controle concentrado (abstrato), por sua vez, recebe esse nome justamente
por se concentrar em um Unico 6rgao: o Supremo Tribunal Federal (STF). Pois a este
compete processar e julgar, originariamente, a agao direta de inconstitucionalidade de
lei ou ato normativo federal ou estadual e a acdo declaratéria de constitucionalidade
de lei ou ato normativo federal, nos termos do artigo 102, inciso |, alinea “a” da
Constituicao Federal (STRECK, 2019, p. 317).

No que se refere ao sistema brasileiro de controle de constitucionalidade, a
primeira Constituicdo de 1824 (Imperial) ndo tocou no tema, apenas estabeleceu o
Poder Moderador, que centralizou o Estado nas méos do Imperador e consagrou o
dogma da soberania legiferante do Parlamento (MENDES, 2020, p. 1249).

Todavia, apos a Proclamacéo da Republica de 1889 e antes mesmo da nova
Constituicdo, o Governo Provisorio trouxe, por meio do Decreto 848 de 1890
(influéncia do direito norte-americano), a esséncia do controle de constitucionalidade;
mas somente com a chegada da Constituicdo de 1891, a ideia ganha forma e
estrutura, tratava-se do modelo difuso de constitucionalidade, no qual um 6rgao de
cupula do Poder Judiciério seria encarregado de realizar esse controle (STRECK,
2019, p. 130).

Com o advento da Constituicdo de 1934 — j4 na segunda republica —, manteve-
se o0 controle difuso e criou-se uma nova modalidade: a “declaracdo de
inconstitucionalidade para evitar a intervencao federal” (MENDES, 2020, p. 1253-
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1254). Trouxe ainda a clausula de reserva de plenério e a competéncia do Senado
Federal para suspender a execucéo de ato ou lei declarados inconstitucional (art. 179
e art. 91, inciso 1V, respectivamente, da Constituicdo de 1934).

A Constituicdo de 1937 (Polaca) fortaleceu o poder Executivo em sede de
controle de constitucionalidade, pois, a despeito de ter mantido o controle difuso, deu
ao presidente a possibilidade de persuadir na decisdo do Parlamento quanto a analise
do controle exercido pelo poder judiciario, configurando um verdadeiro retrocesso
(STRECK, 2019, p. 142).

Em 1946, a nova Constituicdo restaurou o sistema de controle e, através da
Emenda Constitucional nimero 16 de 1965, sob a égide do regime ditatorial,
estabeleceu-se finalmente a acdo direta de inconstitucionalidade (ADI) com
competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal (artigo 101, inciso |, alinea “k”,
da Constituicdo de 1946). A Constituicdo de 1967, manteve parte do texto, retirando,
todavia, a possibilidade de controle concentrado em ambito estadual (MENDES, 2020,
p. 1261).

Por fim, a Constituicdo de 1988 (Cidada) marcava o fim do regime militar e um
marco na democracia brasileira. Ela ampliou as formas de propositura da
representacdo de inconstitucionalidade, nos termos do artigo 103 e seus incisos;
estabeleceu a acao direta de inconstitucionalidade por omissao (ADO), consoante
artigo 103, 8 2° criou a representacdo de inconstitucionalidade de leis ou atos
normativos estaduais ou municipais em face da Constituicdo Estadual (artigo 125, §
2°); e trouxe ainda a A¢ao Declaratéria de Constitucionalidade (ADC), nos termos do

artigo 102, inciso |, alinea “a”.

Destarte, ao final da década de 1980, subsistiam no sistema de controle de
constitucionalidade brasileiro elementos do sistema difuso e do sistema concentrado
de constitucionalidade, perfazendo o modelo hibrido ou misto de controle (MENDES,
2020, p. 1279).

SISTEMAS E VIAS DE CONTROLES JUDICIAL

A doutrina divide o controle de constitucionalidade em espécies e em
momentos. No que concerne a primeira, a inconstitucionalidade pode se dar por acao
(positiva) ou por omisséao (negativa). Quanto ao momento, o controle se subdivide em
prévio (ou preventivo) e posterior (ou repressivo).

O controle preventivo pode ser exercido por todos os Poderes. No ambito
legislativo, a Comisséo de Constituicdo e Justica e de Cidadania (CCJ) ou o préprio
parlamentar podem arguir a inconstitucionalidade. O Executivo se pronuncia atraves
de vetos (veto juridico). Ja o Judiciério julga o Mandado de Seguranca impetrado por
parlamentar — e somente por este — para proteger direito liquido e certo por quebra do
devido processo legislativo (Mandado de Seguranca n° 20.257/DF).

O controle repressivo acontece com a lei viciada ja em vigéncia, ele € judiciario
por exceléncia, mas ndo significa que os outros 6rgdos ndo possam exercé-lo. A
andlise da inconstitucionalidade, nesse caso, recaird sobre um vicio formal, isto é,
falha no processo legislativo, ou material, cujo vicio se encontra no conteudo do ato
viciado (MOTTA, 2020, p. 796).

Faz-se mister, portanto, uma andlise dos institutos de controle para se chegar as
consideracoes finais do tema proposto. O presente artigo limitar-se-a ao controle
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repressivo na seara judicial, especificamente ao controle difuso de
constitucionalidade, haja vista o sistema heterogéneo patrio.

CONTROLE CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE

O controle concentrado de constitucionalidade (também chamado de abstrato,
reservado ou via de acao direta) € relativamente novo no Brasil, uma vez que até 1965
tdo somente o controle difuso fazia parte do ordenamento juridico brasileiro.

Criado em 1920 por Hans Kelsen, a pedido do governo da Austria — por isso
mesmo é chamado de sistema austriaco —, 0 modelo abstrato designa um 6orgao
competente, uma Corte Constitucional (Verfassungsgerichtshof), para analisar a
compatibilidade das leis com as normas constitucionais (MORAES, 2021, p. 836).

No caso brasileiro, o Supremo Tribunal faz as vezes de Corte Constitucional,
pois, sendo o “Guardido da Constituicdo”, compete-lhe (e somente a ele), em ambito
federal, a analise e representacbes de inconstitucionalidade em sede de controle
concentrado, consoante artigo 102 da Constituicdo Federal de 1988 (CF).

No contexto dessa modalidade de controle, a declaragcdo de
inconstitucionalidade € objeto principal da acdo, pois observa-se somente a norma,
apartada de qualquer direito subjetivo. Busca-se, nas palavras de Marinoni (2021, p.
453), “apenas analisar a validade constitucional da norma, independentemente de ela
ser imprescindivel ou néo a tutela jurisdicional”. Logo, o processo, em sede de controle
abstrato, é objetivo e sem partes, em que prevalece a impessoalidade, abstracdo e
generalidade.

Nesse sentido, por intermédio do controle abstrato, procura-se obter a
declaracdo de inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo em tese,
independentemente da existéncia de um caso concreto, visando a invalidacdo da lei
para garantir a seguranca das relacdes juridicas, as quais ndo podem ser baseadas
em normas inconstitucionais (MORAES 2021, p. 836).

O controle abstrato, como dito, € de competéncia do STF quando analisadas as
leis e atos normativos (objeto ou ato normativo questionado) em face da Constituicao
Federal (parametro ou norma de referéncia), e, pelo principio da simetria
constitucional, € competéncia do Tribunal de Justica quando a controvérsia for entre
normas locais e a Constituicdo Estadual (artigo 125, § 2° da CF).

Diversas sdo as modalidades de controle concentrado contempladas pela
Constituicao Federal, a saber: acao direta de inconstitucionalidade interventiva (art.
36, Ill); acao direta de inconstitucionalidade genérica (art. 102, |, “a”); agao declaratoria

de constitucionalidade (art. 102, I, “@”, in fine; EC n°® 03/93); e a arguicao de
descumprimento de preceito fundamental (art. 102, § 1°).

A acdo direta destina-se a protecdo do préprio ordenamento, evitando a
presenca de elemento dissonante e incompativel com a Constituicdo, cabendo ao
autor indicar os atos que considera incompativeis com a Constituicdo e as nhormas
constitucionais em face das quais estdo sendo questionados, juntamente com as
respectivas razdes (BARROSO, 2019, p. 221).
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CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE

O controle difuso de constitucionalidade (também conhecido como concreto,
aberto ou via de excecao) tem sua origem no célebre caso Marbury versus Madison,
de 1803, no qual foi levado a Suprema Corte dos Estados Unidos da América (por
iIsso mesmo € chamado de sistema americano) para que ela resolvesse determinado
conflito de normas: a aplicacéo da secao 13 do Judiciary Act americano, de 1789, que
determinava a apreciacdo da matéria pela prépria Suprema Corte ou se deveria
prevalecer a Constituicdo de 1787, que ndo determinou tal competéncia originaria
(United States Supreme Court, Marbury v. Madison, 1803).

No referente caso, apds exaustiva reflexdo, o juiz da Suprema corte, Jhon
Marshall, estabeleceu ser nula qualquer lei incompativel com a Constituicdo, sendo
os tribunais e 0os demais 6rgaos vinculados por tal Instrumento. Percebe-se, pois, que
Marshall fixou a tese da supremacia da constituicho ante as demais normas,
afastando, assim, a aplicacdo do Judiciary Act ao caso concreto (STRECK, 2019, p.
39).

Dessa maneira, ao lado do limitado sistema concentrado de
constitucionalidade, o controle difuso outorga aos juizes e tribunais o poder de, in
concreto, afastar, no curso de processo de sua competéncia, a aplicacdo da lei
maculada. No caso brasileiro, tal possibilidade esté prevista na Constituicdo Federal
de 1988 em seus artigos 97, 102, inciso lll, alineas “a” a “d”, e 105, inciso I, alineas
“a” e “b”.

De acordo com Gilmar Mendes (2020, p. 1282-1283), o controle concreto recai
sobre questao indispensavel ao julgamento do mérito. A decisdo nao é feita sobre o
objeto principal da lide, tendo o condao de tdo somente afastar a incidéncia da norma
viciada, pois caracteriza uma causa de pedir.

Essa modalidade de controle pode ser suscitada pelas partes interessadas,
pelo Ministério Publico e até mesmo ex officio pelo juiz ou tribunal. No tocante a este
altimo, ha a chamada clausula de reserva de plenario (full bench), prevista no artigo
97 da Constituicao Federal, estabelecendo que somente pelo voto da maioria absoluta
de seus membros ou dos membros do respectivo 6rgdo especial poderao os tribunais
declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico.

Pela sua amplitude, qualquer norma formalmente constitucional pode servir
como parametro de controle, mesmo as normas ja revogadas, situacdo em que, por
|6gica, a violacdo do direito deve ter ocorrido durante sua vigéncia (PADILHA, 2019,
p. 163).

Lenio Streck (2019, p. 158), de maneira cirurgica, esclarece que “ao contrario
dos tribunais, o juiz ndo declara a inconstitucionalidade do texto normativo, deixa de
aplica-lo”. Assim, o juiz ndo julga a inconstitucionalidade da norma, mas o conteudo
de sua deciséo recai apenas sobre a relacao juridica em concreto.

Nos tribunais de 22 instancia (Tribunais de Justica e Tribunais Regionais
Federais), o controle se enceta com a instalacdo do incidente de inconstitucionalidade,
ficando suspenso o processo até o julgamento dessa prejudicial. A arguicao, por sua
vez, é remetida ao Pleno ou ao Orgdo Especial do Tribunal (juntamente com o
acordao) para a andlise da inconstitucionalidade levantada (STRECK, 2019, p. 158).

Apés a manifestacdo, o incidente retorna ao 6rgao fracionario responsavel pelo
processo e este o julgara com base na referida decisdo. Tal fenbmeno é chamado
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pela doutrina de “cisdo funcional da competéncia em plano horizontal” (NOVELINO,
2016, p. 215). Recebe esse nome justamente por haver essa reparticdo de
‘competéncias”.

Por evidente, o controle incidental pode chegar ao STF, instdncia maxima da
jurisdicdo brasileira, por meio da interposicédo de recursos nas causas que ja foram
decididas em ultima ou Unica instancia por outros tribunais, ou pela propositura de
acOes constitucionais de sua competéncia originaria. Situacdo em que julgara de
forma incidental, devendo, ainda, respeito a clausula de reserva de plenario.

EFEITOS DA DECISAO

O dogma da nulidade da lei inconstitucional pertence a tradicdo do Direito
brasileiro e tem sido sustentada por praticamente todos o0s importantes
constitucionalistas patrios (MENDES, 2020, p. 1491).

Como a lei € nula de pleno direito, o vicio é tido como congénito (ab ovo), ja
gue o ato esta maculado desde o seu nascimento. Por conseguinte, a declaracao afeta
o plano da validade da norma, pois ela nem sequer deveria ter sido editada (PADILHA,
2019, p. 145).

Nesse sentido, seja em ambito de controle difuso, seja em ambito de controle
concentrado, a decisao de inconstitucionalidade é, em regra, declaratéria (ex tunc),
mas as caracteristicas de cada modalidade guardam suas préprias particularidades.

EFEITOS DA DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE EM SEDE DE
CONTROLE ABSTRATO

Nos termos da Lei n. 9.868/99 (que trata sobre a ADC e a ADI), a deciséo
proferida em sede de acado direta de inconstitucionalidade goza de efeitos proprios.
Por ser um procedimento dotado de objetividade e abstracdo, cumpre ao tribunal tdo
somente manifestar-se acerca da validade de uma lei ou ato e sobre sua permanéncia
ou ndo no ordenamento juridico.

O paragrafo Unico do artigo 28 da Lei n. 9.868/99 (no mesmo sentido tem-se o
artigo 102, § 2° da CF) dispde que:

A declaracao de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive a
interpretacdo conforme a Constituicdo e a declaracdo parcial de
inconstitucionalidade sem reducéo de texto, tém eficacia contra todos e efeito
vinculante em relacdo aos 6rgdos do Poder Judiciario e a Administracdo
Publica federal, estadual e municipal.

Conclui-se, entdo, que as decisdes proferidas em sede de controle abstrato de
constitucionalidade tém, via de regra, eficicia repristinatoria (ex tunc) e vinculante
(erga omnes) ndo havendo necessidade suplementar de ato do Senado Federal, tal
gual em sede controle concreto de constitucionalidade (a seguir tratado).

Importante  salientar que todas as sentencas que declaram a
inconstitucionalidade (controle difuso ou concentrado) fazem coisa julgada, a
diferenca € que em controle abstrato “as sentengas de inconstitucionalidade e de
constitucionalidade produzem efeitos contra todos pelo simples fato de terem eficacia
direta contra todos e ndo em virtude de ficarem revestidas pela coisa julgada material”
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(MARINONI, 2021, p. 518). Nesse sentido, a coisa julgada seria somente uma forma
de evitar a rediscussdo da matéria no plano judicial.

EFEITOS DA DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE EM SEDE DE
CONTROLE DIFUSO

A via concreta de controle, por sua vez, é exercida no desempenho regular da
funcao judicial. Por isso mesmo havera instauracao de processo, citacdo do réu, fase
de instrucao e, por fim, eventual decisdo que ponha fim a lide. Assim, ao término do
litigio sera prolatada sentenca de mérito que, transitada em julgado, ndo podera ser
objeto de recurso e atingira o patamar da coisa julgada.

Desse modo, o juiz resolverd o mérito com base nos pedidos das partes, nos
termos artigo 490 do Cddigo de Processo Civil (CPC); em seguida formulara sentenca
nos limites da questao principal expressamente decidida, consoante artigo 503 do
CPC,; e finalmente, como o procedimento é fungao natural da jurisdicao, “a sentencga
faz coisa julgada as partes entre as quais € dada, ndo prejudicando terceiros”, nos
moldes do artigo 506 do CPC.

A partir dessa logica processual, constata-se que a declaracdo incidenter
tantum de inconstitucionalidade é dotada de feitos retrospectivos (ex tunc), atingindo
a origem da norma, e tem eficacia somente entre as partes (inter partes), pois €
processo subjetivo que néo prejudica terceiros, como supracitado.

Com relacédo ao efeito perante terceiros (erga omnes), somente se dara quando
for deciséo definitiva do STF, pois a declaracdo de inconstitucionalidade proferida em
sede de recurso extraordinario, embora obrigue os demais 6rgaos do Poder Judiciario,
‘nao elimina a norma do ordenamento juridico, que resta em estado latente”
(MARINONI, 2021, p. 1264).

Nesse contexto, para sentenca declaratéria incidental ultrapassar os limites
subjetivos das partes, a norma deve ser suspensa por resolu¢cado do Senado Federal
gue, se editada, ampliard os efeitos da decisdo, nos termos do artigo 52, inciso X, da
Constituicao federal.

A doutrina patria se debruca nos debates sobre a validade atual desse
dispositivo. Alguns defendem que o referido inciso sofrera uma mutagé&o constitucional
e se tornara obsoleto, tendo o Senado apenas a caracteristica de dar publicidade ao
ato.

Para Moraes (2021, p. 827), a declaracdo de inconstitucionalidade € do
Supremo, mas a tarefa constitucional de ampliacdo desses efeitos em controle difuso
€ do Senado, no exercicio de sua atividade legiferante, ndo podendo haver invasao
de competéncias sob pena de violagdo do principio constitucional da separacéo de
poderes.

Porém, cumpre ressaltar a reduzida efetividade do artigo 52, inciso X, da
Constituicdo Federal, haja vista os diversos meios de “abstrativizacdo do controle
difuso” pela Corte, podendo, inclusive, declarar a inconstitucionalidade em ambito
difuso e, preenchidos os requisitos do artigo 103-A da Constituicdo Federal, editar
sumula vinculante, fazendo valer para todos sua decisao.
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MODULACAO DE EFEITOS: SISTEMA AUSTRIACO E NORTE-AMERICANO

Seguindo exemplo do modelo norte-americano (the inconstitutional statute is
not law at all), o controle de constitucionalidade brasileiro adota a tese da nulidade da
norma inconstitucional. Assim, a decisdo que reconhece a inconstitucionalidade do
ato é declaratéria reconhecendo um vicio inato, desde a origem (ab origine).

Em contrapartida a teoria da nulidade, surge, apds décadas, a teoria da
anulabilidade da norma inconstitucional no sistema austriaco. Nesta o vicio de
inconstitucionalidade é aferido no plano da eficacia; naquela, no plano da validade da
norma.

Nesse diapaséo, é imprescindivel a diferenciacéo entre as teorias da nulidade
e anulabilidade para uma melhor analise da limitacdo de efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade, ja que a modulagdo dos efeitos tem como pano de fundo a
superacdo dessa dicotomia, que passa a ser considerada insuficiente para
fundamentar as atuais decisdes proferidas em sede de controle de constitucionalidade
(STRECK, 2019, p. 432).

TEORIA DA NULIDADE DOS ATOS DECLARADOS INCONSTITUCIONAIS

E seguro afirmar que a doutrina e jurisprudéncia brasileira adotaram, sob forte
influéncia do direito norte-americano, a caracterizacdo da teoria da nulidade ao se
declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, o que acaba afetando o plano
da validade da norma.

O entendimento era de que se a declaracdo ndo retroagisse a data de vigéncia
da lei ou ato normativo de nada adiantaria o reconhecimento da inconstitucionalidade
gque manteriam os efeitos da norma inconstitucional e isso desmotivaria os demais
jurisdicionados a suscitarem a inconstitucionalidade de outros atos viciados.

Percebe-se que houve uma equiparacdo entre nulidade e
inconstitucionalidade, significando um verdadeiro ato declaratério (MENDES, 2020, p.
1491). A consequéncia l6gica disso € que a lei inconstitucional nunca existiu, fazendo
cessar todos os efeitos que porventura existiram em funcédo da norma.

Partindo da premissa de que a Constituicio é a norma elementar do
ordenamento juridico de um Estado, é instintivo defender que todo ato contréario a ela
€ nulo, e o € desde o seu nascimento, pois nem sequer deveria ter sido elaborado.

Um dos defensores mais fervorosos da teoria da nulidade da norma
inconstitucional foi Rui Barbosa. Para ele, “toda medida legislativa, ou executiva, que
contrarie preceitos constitucionais, €, de sua esséncia, nula” (BARBOSA, 1893, p. 47).

Assim, a declaragéo de constitucionalidade ou inconstitucionalidade de uma
norma simplesmente declara a sua validade ou nulidade. Nada constitui nem
desconstitui, sendo meramente declaratéria a sentenca. Nesse sentido, a sua eficacia
temporal € ex tunc com efeitos retrospectivos (ZAVASCKI, 2001, p. 48).

Desse modo, nota-se que é pacifica a adog&o da teoria da nulidade no Brasil,
0 que, embora possa causar certa inseguranca juridica, corrobora com a confianca
dada as leis e aos atos normativos que gozam de presuncédo de constitucionalidade e
devem sempre observar 0s preceitos e as normas constitucionais, respeitando a todo
momento a sua supremacia.
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MITIGACAO DA TEORIA DA NULIDADE ABSOLUTA: EMERGENCIA DA TEORIA
DA ANULABILIDADE

Declarar uma norma inconstitucional € dizer que ela é nula desde o seu
nascimento. Como corolario desse fendbmeno, “ndo serdo admitidos efeitos validos a
lei inconstitucional, devendo todas as rela¢des juridicas constituidas com base nela
voltar ao status quo ante” (BARROSO, 2019, p 38). Para isso, € dotada de efeitos
retroativos que desconstituem todas as rela¢des juridicas criadas com base na norma
inconstitucional.

Em sentido oposto, praticamente um século ap0s o0 surgimento da teoria da
nulidade, surge a teoria da anulabilidade da norma, que se originou no sistema
austriaco sob a influéncia de Hans Kelsen (MARINONI, 2021, p. 440). Nessa teoria, a
norma € constitucional até que um juizo competente a anule. Seria, entdo, uma
sentenca constitutiva em que a norma vige até que se constitua sua “morte”,
preservando os efeitos até entdo produzidos.

A tese classica da nulidade fora rejeitada por Kelsen, fazendo-o desenvolver a
tese da anulabilidade. Para ele ndo se poderia conceber, dentro de uma ordem
juridica, algo como a nulidade normativa, mas sim que deveria haver normas
anulaveis em varios graus com efeitos pro futuro. Situacdo em que permaneceriam
intocados os efeitos até entdo produzidos pela norma (FERREIRA FILHO, 2020 p.
28). O ato viciado seria, entdo, anulavel e dotado de efeitos prospectivos (ex nunc).

No Brasil, a teoria da anulabilidade da norma inconstitucional é corrente
minoritaria, todavia tal entendimento vem sendo flexibilizado, em vista da seguranca
juridica e do interesse social. Percebeu-se, com o tempo, que a nulidade absoluta de
uma lei poderia causar consequéncias mais avassaladoras do que sua vigéncia,
mesmo estando viciada.

E notdria, pois, a aproximacdo doutrinaria e jurisprudencial patria com a
correte kelseniana. Na verdade, as Leis n® 9.868 e n° 9.882, ambas de 1999, sem
descartar totalmente a tese da nulidade do ato inconstitucional, admitem a limitacao
dos efeitos do reconhecimento da inconstitucionalidade em situacdes excepcionais a
seguir tratadas.

ORIGEM DO FENOMENO DA MODULACAO E SUA RECEPCAO NA JURISDICAO
BRASILEIRA

Preliminarmente, faz-se mister uma analise do Direito americano, que € a
“matriz do sistema brasileiro de controle” (MENDES, 2020, p. 1323). E onde se
encontrara os alicerces e a origem da esséncia nao s6 da modulacédo, mas de todo o
controle de constitucionalidade.

O primeiro caso que suscitou a questao da limitagéo dos efeitos da declaragao
de inconstitucionalidade nos Estados Unidos foi o caso Mapp v. Ohio, em 1961, no
gual Dolree Mapp foi condenado por deter a posse de material com conteudo lascivo
e obsceno, violando o disposto no paragrafo 2905.84, do Ohio’s Revised Code (United
States Supreme, Mapp v. Ohio, 1961).

No referido caso, as provas para a condenacao foram obtidas de maneiradilicita,
no qual deu-se busca em domicilio sem mandado judicial. A Suprema Corte, de forma
contraria ao que decidiu a primeira instancia, determinou que a regra da exclusao,
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prevista na 42 Emenda da Constituicdo (que proibia a utilizacdo de provas obtidas
ilegalmente perante as cortes federais) se estenderia também as cortes estaduais,
devendo ser expurgadas do processo.

Essa controvérsia superou o entendimento no caso Wolf v. Colorado, julgado
em 1949. Neste, decidiu-se que a regra de exclusédo nao deveria ser aplicada as cortes
estaduais. Era 0 mesmo que, de forma absurda, aceitar o uso de provas obtidas
ilegalmente para condenacao de acusados (United States Supreme, Wolf v. Colorado,
1949).

Como consequéncia do caso Mapp v. Ohio, a Suprema Corte sofreu uma
enxurrada de habeas corpus de presos com a esperanca obter a aplicacdo retroativa
do novo entendimento, ja que a teoria adotada era da nulidade ab initio da declaracdo
de inconstitucionalidade, razdo pela qual eventuais condenacbes com 0 mesmo
fundamento deveriam também ser revistas e anuladas.

Dessa forma, temendo a inseguranca juridica que a retroatividade da decisao
traria, a Suprema Corte, julgando o caso Linkletter v. Walker, de 1965, em que pediam
a aplicagao retrospectiva do entendimento aplicado ao caso Mapp v. Ohio, salientou
gue em nenhum lugar da Constituicdo havia texto expresso proibindo ou mesmo
exigindo o efeito retroativo, e que tal efeito deveria ser analisado especificamente em
cada caso concreto (United States Supreme Court, Linkletter v. Walker, 1965).

Destarte, no préoprio ber¢co da teoria da nulidade das leis inconstitucionais,
acabou-se por implantar a modulacéo de efeitos, justamente para garantir direitos que
seriam violados com a aplicacéo de efeitos retrospectivos (STRECK, 2019, p. 429).

Tal percepcéo juridica da teoria da nulidade se espalhou pelo mundo. Todavia,
na busca em evitar as consequéncias negativas que a declaracéo poderia causar em
relacdes juridicas consolidadas, os tribunais passaram simplesmente a se abster de
declarar a nulidade da norma inconstitucional, ndo mais se atentando a expurgé-la do
ordenamento juridico. Posteriormente, os tribunais superaram essa atitude e
passaram a decidir que a lei seria inconstitucional, mas seus efeitos ndo eram
aplicaveis a todos os casos (STRECK, 2019, p. 430).

Ha um significante nimero de Cortes Constitucionais que adotam essa tese,
por exemplo: a Corte Constitucional austriaca (artigo 140 da Constituicdo Austriaca);
a Corte Constitucional alema (Lei Organica, paragrafos 31, 2 e 79, 1); a Corte
Constitucional espanhola (embora ndo expressa na Constituicdo, adotou, desde 1989,
a técnica); o Tribunal Constitucional da Republica Portuguesa também tem
corriqueiramente aplicado esse entendimento, como exemplo tem-se o Acérdao
24/83.

No Brasil, antes de qualquer positivacdo legal, o STF provavelmente foi o Unico
orgado importante a ndo fazer uso, de modo expresso, da limitacdo de efeitos da
declaracédo de inconstitucionalidade (MENDES, 2020, p. 1324). No entanto, nao é
preciso maior esforco de argumentacao para imaginar as consequéncias praticas da
tese da nulidade.

Nesse sentido, temendo as consequéncias da declaracdo de inconstitucionalidade e
corroborando com entendimento do Supremo Tribunal Federal, o legislador, de forma
precisa, editou o artigo 27 da Lei n. 9.868/99, que dispde:
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Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo
em vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social,
podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus
membros, restringir os efeitos daquela declaracéo ou decidir que ela s6 tenha
eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha
a ser fixado.

Desse modo, tendo em vista a seguranca juridica ou o excepcional interesse
social, pode o STF, por maioria qualificada, conferir efeitos futuros (ex nunc) a sua
decisdo. Trata-se da técnica da modulacdo de efeitos da decisdo de
inconstitucionalidade ou, em outras palavras, da declaragao de inconstitucionalidade
sem pronuncia de nulidade.

A mitigacao temporal pode se manifestar de variadas formas. A regra geral €
gue a decisao tenha efeitos erga omnes, mas ha a possibilidade de limita-la a casos
especificos e/ou ja consolidados. Os efeitos podem vigorar a partir de qualquer
momento escolhido pela Corte, desde que 0s motivos sejam expressamente por ela
previstos (MORAES, 2021, p. 867).

Importante salientar que essa ndo € a Unica técnica de relativizacdo da teoria
da nulidade. H4, a titulo de exemplo, outras que foram incorporadas ao ordenamento
patrio que se referem a declaracdo da inconstitucionalidade, mas que ndo importam
em nulidade da norma, a saber: a interpretacdo conforme a Constituicdo e a
declaracéo de inconstitucionalidade sem reducéo de texto.

De acordo com Moraes (2021, p. 866), para a caracterizacdo da limitacao
temporal dois requisitos sdo imprescindiveis, a saber: a) requisito formal: a decisdo
da maioria de dois tercos dos membros do Tribunal; e b) requisito material: a presenca
de razbes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social.

Em sentido convergente e complementar Georges Abboud (2011, p. 272)
afirma que:

Ha duas perspectivas que a modulacdo de efeitos das decisdes proferidas
em sede de controle de constitucionalidade ndo pode perder. a) a
impossibilidade de que o interesse publico constitua fundamento juridico para
realizacdo de uma modulacdo de efeitos benéfica ao Estado, Poder Publico,
em especifico se esta for capaz de restringir direitos fundamentais; e b) a
vedacdo em realizar-se a modulacdo de efeitos com fundamento Unico e
exclusivo em argumentos consequencialista, ou seja, decisbes de politica.

Percebe-se, assim, que se trata de situacdo excepcionalissima e ponderada,
de modo que néo pode ser trivializado muito menos usado como artimanha politica.
Deve ser meio canalizador e protetor dos direitos fundamentais para que nao sejam
atingidos em razéo dos efeitos usuais de uma declaragéo de inconstitucionalidade

O CONTROLE DIFUSO E O INSTITUTO DA MODULACAO DOS EFEITOS

Malgrado o artigo 27 da Lei n. 9.868/99 e o artigo 11 da Lei n® 9.882/99 tenham
autorizado tdo somente o Supremo Tribunal Federal a declarar a inconstitucionalidade
dando efeitos prospectivos a sua sentenca, € justo o questionamento de sua aplicacao
em ambito de controle difuso de constitucionalidade, dada a coexisténcia entre os
modelos difuso e concentrado na jurisdi¢ao brasileira.
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Com o advento do caso Linkletter v. Walker, o0 novo entendimento se propagou
pelo globo e alguns paises (acima citados) passaram a admitir a mitigacao dos efeitos
da declaracéo de inconstitucionalidade em casos especificos.

Para Gilmar mendes (2020, p. 1324), “0 modelo difuso ndo se mostra
incompativel com a doutrina da limitacdo dos efeitos”. No mesmo sentido, Streck
(2019, p. 435), ao tratar sobre o tema, diz que “nao parece haver sentido em restringir
sua aplicagéo apenas ao controle concentrado, especialmente sob a alegacéo de que
a previsao consta apenas do art. 27 da Lei 9.868/1999”.

No brasil, o leading case, no que concerne a modulacéo de efeitos em sede de
controle difuso, é o julgamento do RE n°® 197.917 de 2002, no qual o STF reduziu o
namero de vereadores do Municipio de Mira Estrela de 11 para 9, determinando que
a respectiva deciséo so atingisse a proxima legislatura.

O Supremo entendeu que se tratava de “situagcdo excepcional em que a
declaracéo de nulidade, com seus normais efeitos ex tunc, resultaria grave ameaca a
todo o sistema legislativo vigente”, devendo prevalecer o interesse publico “para
assegurar, em carater de excecdo, efeitos pro futuro a declaracdo incidental de
inconstitucionalidade” (RE 197.917, Rel. Min. Mauricio Corréa, j. 06.06.2002, Pleno,
DJ de 07.05.2004).

Nesse contexto, a simples aplicagéo teoria da nulidade deu-se por insuficiente
aos olhos da Corte que, para evitar a inseguranca juridica e grave dano ao interesse
social, optou por aplicar, por analogia, o artigo 27 da Lei n. 9.868/99 ao controle difuso
de constitucionalidade, dando-lhes eficacia prospectiva.

Dessa maneira, 0 STF vem casuisticamente adotando a limitagdo dos efeitos
da declaracdo de inconstitucionalidade na seara do controle incidental que, via de
regra, tem efeitos ex tunc. Assim, uma vez aplicada a modulacao, ficam ressalvados
0s casos ja decididos, regendo-se apenas 0s casos futuros (ex nunc).

A dosagem de feitos na modulacdo ndo precisa ser solicitada pela parte,
podendo ser aplicada de oficio pelo Tribunal. Sendo possivel, inclusive, ser suscitada
por meio de embargos de declaracdo, mesmo apds o julgamento da questao principal
(vide STF, ED no RE 501.171/GO, DJe, 3 jun. 2011, rel. Min. Ricardo Lewandowski).

O segundo julgado que se mostra pertinente é a decisdo do agravo regimental
no agravo de instrumento n® 627.770, de relatoria do Ministro Joaquim Barbosa, no
gual se negou provimento e se concluiu que a limitacdo temporal dos efeitos da
declaracdo de inconstitucionalidade no controle difuso pressupfe inequivoca
excepcionalidade e apenas se justifica pelo risco & seguranca juridica e/ou ao
relevante interesse social (STF, Al 627.770 AgR/RJ, 2011).

A terceira decisdo oportuna refere-se ao julgamento do HC 82.959/2006, de
relatoria do Ministro Marco Aurélio, em que o Tribunal, por maioria, deferiu o pedido
de habeas corpus e declarou, em sede de controle difuso, a inconstitucionalidade do
§ 1° do artigo 2° da Lei n. 8.072/90, que vedava a possibilidade de progressédo do
regime de cumprimento da pena nos crimes hediondos. Nessa ocasido, entendeu-se
gue a decisdo nao geraria consequéncias juridicas com relacdo as penas ja extintas
na data do julgamento (STF, Habeas Copus n. 82.959/SP, 2006).

Registre-se, ainda, o julgamento conjunto dos Recursos Extraordinarios de
nameros 560.626, 556.664 e 559.882, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, bem
como do RE 559.943, de relatoria da Ministra Carmen LUcia, nos quais se discutiu a
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constitucionalidade nomodinamica dos artigos 45 e 46 da Lei n. 8.212/91, em face do
artigo 143, inciso lll, alinea “b”, da Constituicado Federal, diante da alegagao de que os
dispositivos questionados tratavam de prescricdo e decadéncia de crédito tributario,
matérias que séo reservadas a lei complementar.

O Supremo, depois de muita analise, decidiu por declarar a
inconstitucionalidade dos dispositivos, todavia, temendo a inseguranca juridica,
modulou os efeitos da decisdo, dando efeitos prospectivos a declaracdo de
inconstitucionalidade evitando futuras agcdes com o objetivo de reaver os valores ja
recolhidos (RE n. 556.664/RS, Rel. Min. Gilmar Mendes, 2007).

Isto posto, nota-se que a aplicagéo do instituto da modulagéo dos efeitos em
sede de controle difuso também é estritamente excepcional, devendo decorrer de atos
especificos, justificaveis e como meio assecuratorio de direitos fundamentais.

O JUIZ SINGULAR E A MITIGACAO INCIDENTER TANTUM DOS EFEITOS DA
INCONSTITUCIONALIDADE

O reconhecimento da inconstitucionalidade em sede de controle concreto nao
€ competéncia exclusiva do STF, por isso mesmo é chamado de difuso, pois se
difunde por todo o Poder Judiciario. Em vista disso, torna-se licito indagar: seria
possivel os tribunais e 0s juizos monocraticos limitarem os efeitos da decisdo proferida
no ambito de controle difuso de constitucionalidade, ja que também exercem tal
modalidade?

No que se refere aos tribunais, alguns ja se valeram da invocacéo expressa do
art. 27 da Lei n° 9.868/99. O legislador ordinario, atento a isso, inseriu a previsdo no
Caodigo de Processo Civil de 2015, autorizando a modulagéo de efeitos temporais no
controle difuso de constitucionalidade por meio dos artigos 525, paragrafos 12 e 13 e
artigo 535, paragrafos 5° e 6°.

Todavia, merece destaque o 8 3° do artigo 927 do CPC, que dispde que em
caso de alteracdo da jurisprudéncia dominante do STF, dos tribunais superiores ou,
ainda, das decisdes proferidas em casos repetitivos, pode haver modulacao de efeitos
se restar comprovada lesdo ou ameaca de leséo aos principios da seguranca juridica,
da protecdo da confianca e da isonomia.

Quanto aos demais 6rgaos, o unico tribunal, em importante decisédo, que se
propds a confrontar o tema foi a Primeira Secdo do STJ em 2007, que proferiu o
seguinte voto:

Salvo nas hip6teses excepcionais previstas no art. 27 da Lei n. 9.868/1999, é
incabivel ao Judiciario, sob pena de usurpacdo da atividade legislativa,
promover a modulacdo temporal das suas decisbes para o efeito de dar
eficacia prospectiva a preceitos normativos reconhecidamente revogados
(EREsp 738.689/PR do STJ, Rel. Min. Teori Zavascki, DJ em 22/10/2007).

Fato interessante é que o fundamento acima deixou de prosperar com advento
do § 3° do artigo 927, do CPC/15. Mas, ainda assim, o STJ, por reiteradas vezes,
voltou a reproduzir tal entendimento, que atualmente se encontra defasado
(PEIXOTO, 2016, p. 237-242).
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No julgamento do Resp n. 1.596.978/RJ, de 2016, houve requerimento de
limitacdo temporal da sentenca em decorréncia do julgamento de um recurso
repetitivo de 2010 que tratava sobre recolhimento de imposto de renda dos servidores
gue, embora preenchessem os requisitos para aposentadoria, continuaram exercendo
servico publico, situacdo em que, por lei, recebiam abono permanéncia de valor igual
ao de sua contribuicéo (STJ, 12 Turma, REsp 1.596.978/RJ, Rel. Min. Napole&do Nunes
Maia Filho, DJe em 01/09/2016).

Ocorre que o entendimento, até entdo, do STJ era de que sobre essas verbas
incidiriam imposto de renda. Nessa problematica, analisando o caso concreto, 0
ministro e relator, Napoledo Nunes, entendeu que, por se tratar encargo tributério, o
entendimento ndo poderia gozar de efeitos retrospectivos para que ndo se
prejudicasse relacdes juridicas consolidadas.

Peixoto (2017, n.p.), ao tratar da resisténcia do STJ a respeito da aplicagao da
modulacao de efeitos, afirma ainda que o voto vencido do ministro Gurgel Farias, no
caso acima, é o entendimento consolidado do Tribunal. Para Farias, s6 se pode limitar
os efeitos em situagcbes excepcionais do artigo 27, da Lei 9.868/1999, sob pena de
usurpacao da atividade legislativa. E alerta que a simples alteracéo jurisprudencial,
sem outro motivo justificante, ndo ofende o principio da seguranca juridica, ndo se
podendo falar em modulacao de efeitos.

De qualquer forma, parece contrassenso um juiz deter poderes para declarar a
inconstitucionalidade incidenter tantum de uma lei e ndo possuir poderes para mitigar
a aplicacdo de seus efeitos, uma vez que cabe a ele a andlise fatico-probato6ria no
exercicio da jurisdicao.

E cristalina que a faculdade do juizo monocratico de negar aplica¢éo de norma
gue repute inconstitucional € desempenhada com mais plenitude e singeleza do que
a competéncia dos tribunais para a mesma providéncia, pois estes se submetem a
reserva de plenario e a um procedimento mais rigoroso (BARROSO, 2019, p. 137).

No entanto, a mitigacdo temporal de efeitos ndo envolve somente a nulidade
ou anulabilidade da norma, mas sim a sua superacdo agregada a andlise de outros
institutos. Tem-se como exemplo a analise da coisa julgada material em que o artigo
502 do CPC atribui-lhe imutabilidade. Soma-se a isso o inciso XXXVI, do artigo 5°, da
Constituicdo, o qual diz que a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada.

Nesse sentido, Marinoni (2021, p. 531) leciona que a coisa julgada material é
um quesito limitador da retroatividade da norma e deve ser levado em conta na analise
da aplicacéo dos efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade, haja vista que a
declaracéo de nulidade da norma néo ser de efeito automatico, devendo ser analisado
caso a caso.

N&o bastasse tal controvérsia, o controle difuso € paradoxal em si mesmo, pois
como poderia uma lei ser nula de pleno direito em que a declaracédo de nulidade é
dotada de efeitos retroativos, mas produzir eficacia somente entre as partes?

Em todo caso, a doutrina atual ndo parece se debrucar nos pormenores da
declaracéo de inconstitucionalidade sem pronancia de nulidade em sede do controle
difuso no ambito dos juizos monocraticos.
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Gilmar Mendes (2020, p. 1325) parece limitar & alcada do STF a possibilidade
de modular os efeitos, entendimento que pode ser retirado do seguinte excerto: “tendo
em vista os préprios fundamentos legitimadores da restricdo de efeitos, podera o
Tribunal declarar a inconstitucionalidade com efeitos limitados, fazendo, porém, a
ressalva dos casos ja decididos ou dos casos pendentes até determinado momento”.

Moraes (2021, p. 866), como ja ventilado aqui, limita de forma expressa a
competéncia do STF ao trazer dois requisitos para que se possa modular os efeitos
da decisdo em sede de controle difuso: 1) requisito formal (a decisdo da maioria de
dois ter¢cos dos membros do Tribunal); e 2) requisito material (a presenca de razées
de seguranca juridica ou de excepcional interesse social). Padilha (2019, p. 149) traz
0S Mesmos requisitos.

Outros doutrinadores nem sequer tocam nessas nuances. Lenio Streck, por sua
vez, desvincula a sua utilizacdo da simples aplicacdo analdgica do artigo 27 da Lei
9.868/99, de modo que nao haveria necessidade de previséo legal (2019, p. 435).

Em teses académicas, relativamente antigas, os autores, a despeito de
reconhecerem a incongruéncia, parecem se ater ao requisito formal da modulagéo (a
maioria de 2/3 dos Membros do Tribunal) para limitar a mitigacdo de efeitos a
jurisdicdo do STF.

Ledo e Costa (2012, p. 07), ao tratarem sobre o quorum de dois tercos,
concluem ser descomedido admitir a possibilidade de aplica¢édo do instituto por juizos
monocraticos sendo que, além de nao ter “carga de relevancia”, a sua aplicagao por
qualquer 6rgao “alteraria a mens legis do dispositivo legal embasador da modulacao
de efeitos”.

No mesmo contexto, Oliveira (2012, n.p.), alids coincidentemente com 0 uso
das mesmas palavras, analisando também o quorum, diz ser “forgoso reconhecer que
a possibilidade de aplicacéo, por analogia, do art. 27 da Lei n® 9.868/99 ao controle
difuso” e que somente seria possivel “quando da sua realizagdo pelo Supremo
Tribunal Federal, mesmo em se tratando da fiscalizacdo incidental de
constitucionalidade”.

Malgrado as consideracdes, de fato pertinentes, a jurisdicdo atual parece se
distanciar da aplicacdo simpléria do artigo supracitado. No julgamento da ADI n°
4.029/DF, em seu voto o relator, o ministro Luiz Fux, trouxe a tona o principio da
proporcionalidade ao decidir que a modulagdo “n&o significa uma afronta a Carta
Magna, mas uma defesa da seguranca juridica, também norma constitucional (art. 5°,
caput), sob o prisma do principio da proporcionalidade”.

Na Acéo Direta de Inconstitucionalidade n. 4.357/DF de 2013, o Supremo
modulou os efeitos da decisdo e destacou o seguinte:

A  modulagdo temporal das decisbes em controle judicial de
constitucionalidade decorre diretamente da Carta de 1988 ao consubstanciar
instrumento voltado & acomodacgéo otimizada entre o principio da nulidade
das leis inconstitucionais e outros valores constitucionais relevantes,
notadamente a seguranca juridica e a prote¢éo da confianga legitima.

Nesse sentido, no mesmo raciocinio, a modulacdo parece estar ligada
diretamente a ideia de um Estado Democrético de Direito, derivando diretamente da
ordem constitucional. Isso significa que a aplicacdo do instituto ndo precisa estar
atrelada a qualquer previséao legislativa.
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Ferreira (2007, p. 173) argumenta que seria ilogico permitir que 0 juiz
declarasse incidentalmente a inconstitucionalidade e, simultaneamente, o proibisse de
estabelecer efeitos prospectivos a sua decisao, de modo que ele quedasse “de méos
atadas em ar contemplativo, mesmo vislumbrando o desmoronamento da boa-fé e da
seguranca juridica das partes litigantes”.

Em julgamento hodierno do STF, na andlise do embargo de declaracdo na
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF 353 ED/DF) do dia
08/09/2021, faz mister excerto da decisdo da Ministra e relatora, Carmen Ldcia, a
saber:

Pelas circunstancias faticas e possiveis repercussées sociais, juridicas e
econdmicas, concluo cabivel a modulagdo pretendida, para equalizar o
julgado conforme os imperativos de seguranca juridica e do excepcional
interesse publico.

Nessa mesma perspectiva, no julgamento da ADI 1220/DF, julgado em
19/12/2019, o Ministro Roberto Barroso, de maneira formidavel, conclui:

A atribuicdo de efeitos ndo retroativos as declaragcbes de
inconstitucionalidade reflete juizo de ponderacéo. Registro, no entanto, que
tal juizo ndo envolve o assim denominado principio da supremacia da
Constituicdo. Esse principio constitui pressuposto do proprio sistema de
controle de constitucionalidade e, por consequéncia, nao pode ser ponderado
sem que se comprometa a ordem e a unidade do sistema. Na verdade, a
ponderacao feita em casos de modulacao temporal dos efeitos da deciséo se
da entre a disposicdo constitucional tida por violada e os valores que
resguardam os efeitos produzidos pelo préprio ato inconstitucional
impugnado.

Logo, a modulacdo nada mais é do que uma ponderacao principiolégica onde,
de um lado, temos o principio da nulidade da norma e, de outro lado, principios
constitucionais fundamentais, com a finalidade de preservar o interesse da
coletividade e da seguranca juridica das relagbes consolidadas. Nesse diapaséo,
Barroso (2019, p. 180) assevera que “a possibilidade de ponderar valores e bens
juridicos constitucionais ndo depende de previsao legal".

Percebe-se, assim, que ndo ha necessidade de vinculacdo entre a flexibilizacao
dos efeitos da declarag&o de inconstitucionalidade com o artigo 27 da Lei n°® 9.868/99.
A modulacéo seria, entdo, a manifestacdo insita a propria vontade Constitucional.
Logo, como nao ha na lei, na doutrina ou na jurisprudéncia empecilho para o exercicio
dessa funcéo pelo magistrado de primeiro grau, se prop0s, o presente artigo, a realizar
uma revisdo doutrinaria e jurisprudencial com o fito de demonstrar suas
particularidades e sua (im)possivel aplicabilidade no &mbito do juizo monocrético.

CONCLUSAO

Uma vez feita a extensa pesquisa qualitativa supra, que se efetivou ndo apenas
por meio de pesquisas bibliograficas, mas também se recorreu as mais variadas
fontes, tais como sites, bibliotecas virtuais, acervos jurisprudenciais e trabalhos
académicos, de modo que se pdde analisar, de maneira satisfatoria, o tema, ora em
contextualizacéo, cujas hipoteses foram devidamente verificadas, tendo como objetivo
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geral examinar a (im)possiblidade de aplicagdo da técnica da modulagéo dos efeitos
no ambito do controle difuso de constitucionalidade ao juizo monocratico. Trata-se de
revisdo doutrinaria e jurisprudencial, uma vez que partira para analise e discusséo de
informacdes ja publicadas.

Malgrado tratar- se de assunto relativamente antigo, a modulacdo dos efeitos
da declaracdo de inconstitucionalidade € um tema bastante conturbado. A
coexisténcia de dois modelos em uma Unica jurisdicdo da aspectos Unicos ao
ordenamento brasileiro, 0 que exige constantes reposicionamentos dos operadores
do direito.

Diante dessas consideracdes, objetivando discorrer acerca do referido tema,
verificou-se na doutrina uma auséncia quase que total de tratativa especifica sobre o
objeto deste Trabalho. Nota-se que parece haver uma obviedade, no sentido de que
apenas o Supremo Tribunal poderia modular os efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade, n&o se cogitando sequer sua tratativa por um juiz singular.

No entanto, o controle difuso € universalizado, isto é, qualquer 6rgéo
jurisdicional pode exercé-lo no ambito de sua competéncia. Ademais, ndo ha
regulamentacao legal sobre a aplicacdo do instituto em sede de controle concreto,
tratando-se de simples aplicacdo analdgica.

Como exposto durante todo o trabalho, a doutrina é pacifica quanto a
possibilidade da modulacéo de efeitos na analise difusa de controle. Todavia, como
também ja ventilado, sua aplicacéo nao se limita & mera aplicacao analdgica do artigo
27 da Lei n. 9.868/99, de modo que se trata de consequéncia logica do anseio
constitucional.

Ora, se o controle difuso é exercido por todo judiciario e a aplicacdo da
modulacdo néo precisa necessariamente estar ligada ao referido artigo, mas sim a
uma analise concreta das consequéncias ordinarias de uma declaracdo de
inconstitucionalidade, ndo parece haver tal obviedade do ponto de vista fatico.

De todo modo, € cristalina a limitagdo imposta pela doutrina ao trazer o requisito
formal para que se possa mitigar os efeitos da deciséo, qual seja o quérum qualificado
de 2/3 dos membros do respectivo tribunal, destacando a excepcionalidade do
instituto.

Tal caracteristica deriva da clausula de reserva de plenario (full bench), que,
malgrado seja levantada como critério limitador, ndo se aplica ao juiz singular, pois
este exerce o controle difuso de maneira singular ndo se falando em quérum minimo.

Na mesma linha de pensamento, a respeito do acervo de trabalhos académicos
utilizados como fonte de pesquisa, péde-se observar que os autores se limitaram ao
referido requisito formal para restringir sua aplicagcdo ao Supremo Tribunal Federal,
nao trazendo maiores argumentos.

No que concerne ao aspecto jurisprudencial, buscou-se julgados do Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de justica. Constatou-se que apenas um
julgado — relativamente antigo — do STJ enfrentou o tema aqui proposto. No
julgamento EREsp 738.689/PR, o STJ afirmou que a limitagdo temporal, fora das
hipéteses legais, € incabivel ao judiciario, sob pena de usurpacdo da funcéo
legislativa.

7

No entanto, essa decisdo € contraditéria com a prépria sistematica de
modulacdo. E como assumir que o proprio Supremo exercesse atividade legiferante
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por forca de lei. Outrossim, esse acorddo data de antes da entrada em vigor do novo
Cadigo de Processo Civil que, em seu artigo 927, § 3°, trouxe de maneira expressa a
possibilidade de modulacdo temporal no ambito ndo s6 do STF, mas também dos
Tribunais Superiores. Fato interessante é que o caput do referido artigo traz que “os
juizes e os tribunais observaréo”, dando a entender que ambos poderiam se valer de
tal entendimento.

Quanto ao STF, os julgados, com o passar dos tempos, comegaram a ser
respaldados ndo s6 nos principios da seguranca juridica, mas também em principios
como o da proporcionalidade, observado no julgamento da ADI n° 4.029/DF. Se fala
até em valores constitucionais (conceito juridico indeterminado) em que a
possibilidade de modulacdo derivaria da prépria dialética constitucional (ADI
1220/DF).

Em sede de controle difuso, o marco historico, no direito brasileiro, foi o
julgamento do RE 197.917. Essa ac¢éao, onde se restringiu a eficacia temporal dando-
Ihe efeitos ex nunc, foi de fundamental valia & presente pesquisa, pois nela sobressai
o0 belissimo voto do Ministro Gilmar Mendes que destacou que a limitacdo de efeitos
€ atributo do proprio sistema de controle judicial. Destacou ainda que a modulacéo
visa, acima de tudo, evitar danos ao sistema juridico constitucional.

Por fim, em enfrentamento ao tema supracitado, explicita-se que né&o foi
possivel cumpri-lo, justamente por ndo haver tratativa minudente sobre o tema,
jurisprudencial ou doutrinariamente — razdo pela qual deu-se por relevante a sua
discussdo. De todo modo, com base na extensa pesquisa até aqui exposta, foi
possivel chegar as seguintes consideracgdes:

a) a jurisprudéncia patria vem casuisticamente relativizando a teoria da nulidade
adotada pelo ordenamento juridico brasileiro, de forma que haja uma
confrontacdo principiolégica, entre a nulidade e a seguranca juridica, para que
se evite danos maiores a coletividade.

b) a presuncédo de constitucionalidade das normas é preceito suficiente para gerar
na sociedade a sensacgdo de legitimidade da norma, razdo pela qual uma
desconstituicdo integral dos atos baseados na lei viciada pode causar danos
mais avassaladores do que a prépria vigéncia da norma inconstitucional.

c) alimitacdo temporal ultrapassa a simples analise da dicotomia nulidade versus
anulabilidade, sua aplicacdo pode se dar de qualquer forma, forma esta que
buscard o melhor meio para tutelar o interesse social em respeito ndo sé a
seguranca juridica, mas também aos limites da coisa julgada e aos preceitos
constitucionais.

d) a Lei n° 9.868/99 ndo inovou, de certa forma, o ordenamento juridico, pois o
STF, sensivel as consequéncias faticas de sua deciséo, ja aplicava a técnica
modulacdo antes de sua vigéncia mesmo que de forma ndo expressa. Logo a
aplicagdo do instituto ndo demanda previsdo legal, pois é atributo insito ao
controle de constitucionalidade, sendo, portanto, decorréncia légica da ordem
constitucional.

e) por mais que se hesite em atribuir aos juizes a possibilidade de modular os
efeitos da declaragédo de inconstitucionalidade, as decisdes sobre o tema
trazem conceitos juridicos indeterminados. Nesse contexto, em face de
situacdes excepcionais em gue o juiz monocratico identifique que a aplicacao
retrospectiva (ex tunc) ameace elementos basilares da ordem juridica, em
especial principios que refletem os elementos substanciais da Constituicéo,
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ndo parece haver ébice para que ele confira eficacia prospectiva (ex nunc) a
sua sentenca em sede de controle difuso, de forma que fiquem preservados 0s
efeitos outrora consumados.

f) Por fim, a doutrina é unissona quanto a excepcionalidade da limitacdo
temporal. Tal instituto deve ser usado como ultima ratio, em casos extremos e
de forma ponderada, de maneira que nao haja usurpacao da funcéo legislativa
e afronta ao principio da separacéo de poderes.

Isto posto, apds as consideracbes acima delineadas, pode-se demonstrar a
relevancia académica e social do presente Trabalho de Concluséo de Curso, tendo
em vista que, de certa forma, objetivou-se despertar no leitor o interesse e a
curiosidade acerca do tema, bem como buscou-se expor as lacunas legais,
doutrinarias e jurisprudenciais que o cerca, mas que, de toda forma, goza de
elementos satisfatérios para o desenvolvimento de um pensamento critico em vista
de todo o conteudo discutido.

Salienta-se, finalmente, que tais consideracdes nao encerram as discussdes sobre
o tema, mas fomentam seu debate. Buscou-se apenas uma analise critica contributiva
no que se refere a jurisdicdo constitucional brasileira. Nesse sentido, mais do que
objetivar um positivismo exacerbado, deve-se almejar a efetivagdo dos preceitos
constitucionais, de sorte que a modulacédo seja aplicada com base em fatos e néo de
maneira discricionaria como subterfagio politico.
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