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Resumo

PEReZ, Carlos Alberto Navarro. A modulacdo temporal de efeitos dos provimentos
jurisdicionais de controle de constitucionalidade: conteudo essencial e aplicabilidade.
2013. 416 p. Dissertacdo (Mestrado em Direito do Estado) — Universidade de Sao Paulo.

Fortemente influenciado pela concepcdo norte-americana desde a sua implantagdo no
periodo republicano, o sistema brasileiro de controle de constitucionalidade acolheu a
sangdo de nulidade com eficicia plenamente retroativa, alcando-a a principio
constitucional implicito a ser oposto contra o ato inconstitucional. Entretanto, tal como em
outros ordenamentos juridicos, por vezes, a prevaléncia da retroatividade absoluta,
mediante exclusdo ab initio da norma inconstitucional do sistema e possibilidade de
desconstituicdo da integralidade dos atos pretéritos de execucdo nela fundados, apresentou-
se solucdo insatisfatéria e colidente com outros principios constitucionais. Avistada como
técnica de solucdo a propalada antinomia entre normas constitucionais, a dissertacéo
dedica-se a discorrer sobre a modulacdo temporal dos efeitos do provimento jurisdicional
de controle de constitucionalidade. Sistematizada em quatro capitulos, pretende a
dissertacdo expor em seus aspectos estatico e dindmico a técnica da modulacdo temporal
dos efeitos da decisdo de inconstitucionalidade (capitulos Il e IllI), bem como os
fundamentos sobre os quais o instituto se erige (capitulo I) e os desdobramentos criticos
que o assunto suscita (capitulo IV). O estudo foi realizado com base em doutrina,
disposigdes legislativas e posi¢des jurisprudenciais, ocorrentes tanto em solo patrio, como
no exterior. Dentre as principais conclusdes alcangadas em decorréncia do estudo do tema,
alocadas em espaco proprio, pode-se apontar que a utilizacdo da técnica com o escopo de
preservar efeitos pretéritos da lei declarada inconstitucional havidos no plano normado (ex
tunc mitigada e ex nunc) resguarda a supremacia da Constituicdo e observa 0 campo
legitimo de atuacdo delimitado ao exercicio do Poder Judiciario; ao reves, a modulacéo
temporal pro futuro assegurada por normas infraconstitucionais no ordenamento juridico
brasileiro descamba em inaceitavel ativismo judicial (exercicio desautorizado de funcgéo
legislativa), ao manter a vigéncia da lei ou ato normativo declarado inconstitucional e
ensejar alteragdo da prépria ordem normativa. Ao final, empenhou-se em realizar um
timido prognostico do desenvolvimento do tema versado, primeiramente perante a praxis
do Direito e, ap6s, perante o0 ambito académico.

Palavras-chave: Direito Constitucional; controle de constitucionalidade; efeitos dos
provimentos jurisdicionais; modulagdo temporal de efeitos.



Riassunto

PEREZ, Carlos Alberto Navarro. La modulazione temporale degli effetti dei provvedimenti
giurisdizionali di controllo di costituzionalita: contenuto essenziale e applicabilita. 2013.
416 p. Dissertazione di Master in Diritto dallo Stato — Universita di Sdo Paulo.

Fortemente influenzato dalla concezione nordamericana fin dalla sua impostazione nel
periodo repubblicano, il sistema brasiliano di controllo giurisdizionale ha accolto la
sanzione di nullita con efficacia pienamente retroattiva, innalzandola a principio
costituzionale implicito opponibile all’atto incostituzionale. Tuttavia, cosi come in altri
ordinamenti giuridici, talvolta, la prevalenza della retroattivita assoluta mediante
I’esclusione ab initio della norma incostituzionale del sistema e la possibilita di invalidare
la totalita degli atti passati di esecuzione fondati su di essa, si e dimostrata una soluzione
insoddisfacente e collidente con altri principi costituzionali. Vista come metodo di
soluzione per la presunta antinomia tra norme costituzionali, la tecnica discussa nella
dissertazione € dedicata a discutere la modulazione temporale degli effetti del
provvedimento giurisdizionale degli atti giudiziari. Sistematizzata in quattro capitoli, la
dissertazione si propone di esporre nei suoi aspetti statici e dinamici la tecnica di
modulazione temporale degli effetti della decisione di incostituzionalita (capitoli Il e I1I),
cosi come i fondamenti su cui € costruito I’istituto (capitolo I) e gli sviluppi critici suscitati
dall’argomento (capitolo 1V). Lo studio si basa sulla dottrina, disposizioni legislative e
posizioni giurisprudenziali che si verificano sia nel Paese, sia all’estero. Tra le principali
conclusioni raggiunte a seguito dello studio del soggetto e sistemate in uno spazio proprio,
si puo segnalare che I’'uso della tecnica in questione allo scopo di preservare gli effetti
preteriti della legge dichiarata incostituzionale e occorsi nel piano normativo (ex tunc
mitigata e ex nunc) protegge la supremazia della Costituzione e osserva il legittimo campo
di azione delimitato all’esercizio del potere giudiziario; all’inverso, la modulazione
temporale pro futuro assicurata da norme infracostituzionali nel sistema giuridico
brasiliano discende in un inaccettabile attivismo giudiziario (esercizio abusivo della
funzione legislativa), quando mantiene la vigenza della legge o atto normativo dichiarato
incostituzionale e da luogo all’alterazione dell’ordine normativo stesso. Finalmente, lo
studio, ha cercato di rendere un timido pronostico dello sviluppo del tema versato, in primo
luogo dinanzi alla pratica delle legge, e in seguito nell"ambito accademico.

Parole chiave: Diritto Costituzionale; controllo di costituzionalita; effetti dei
provvedimenti giurisdizionali; modulazione temporale degli effetti.



Abstract

PEREZ, Carlos Alberto Navarro. The temporal modulation of jurisdictional supplies effects
of constitutionality control: essential contents and applicability. 2013. 416 p. Dissertation
(Master’s degree in Law from State) — University of Sdo Paulo.

Strongly influenced by the American design since its implantation in the Republican
period, the Brazilian system of judicial review uphelds the sanction of nullity effectively
fully retroactive, elevating it to the implicit constitutional principle to be opposed against
the act unconstitutional. However, as in another juridic arrangements, sometimes, the
prevalence of absolute retroactivity, through exclusion ab initio of unconstitutional
standart of system and possibility of deconstitution of the integrity of the bygone acts of
execution on it founded, appeared as an unsatisfactory solution and in collision with
another constitutional principles. Sighted as a technical solution to the divulged antinomy
between constitutional standards, the dissertation is devoted to talking about the temporal
modulation of the jurisdictional effects provision of control of constitutionality.
Systematized in four chapters, the dissertation aims to expose in static and dynamic aspects
the technics of temporal modulation of the decision’s effects of unconstitutionality
(chapters Il and I11), as well as the foundations on which the institute is built (chapter 1)
and the critical developments that matter raises (chapter 1V). The study was based on
doctrine, laws and jurisprudential positions, occurring in both homeland, and abroad.
Among the main conclusions reached as a result of study of the subject, allocated in own
space, we can point out that the use of the technics with the objective of preserving the past
effects of the law declared unconstitutional obtained in the normed plane (ex tunc
mitigated and ex nunc) protects the supremacy of the Constitution and observes the
legitimate field of action delimited to the exercise of Judicial Power; on the contrary, the
temporal modulation pro futuro assured by infraconstitutional standards in Brazilian legal
system descends into unacceptable judicial activism (unauthorized exercice of legislative
function), to maintain the rule of law or normative act declared unconstitutional and to
offer an opportunity to change the own normative order. At the end, we endeavoured to
make a shy prognosis of the theme versed development, primarily before the practice of
Law and, after, before the academic realm.

Keywords: Constitutional Law; constitutionality control; jurisdictional supplies effects;
temporal modulation of effects.



INTRODUCAO

1. APRESENTACAO DO OBJETO E SUA JUSTIFICATIVA

Pretende-se tributar a dissertacdo de mestrado ao tema A modulacéo temporal
de efeitos dos provimentos jurisdicionais de controle de constitucionalidade: contetido
essencial e aplicabilidade.

Como petrecho de defesa da concepcdo moderna de Constituicdo, dois
sistemas-padrdo de controle jurisdicional de constitucionalidade das leis e atos normativos
difundiram-se pelo mundo a partir do século XVIII.

O primeiro, de matriz norte-americana, exposto por ocasido do julgamento do
caso Marbury v. Madison pela Suprema Corte em 1803, definiu um sistema difuso de
controle de constitucionalidade, o qual atribuiu a todos os integrantes do Poder Judiciario
legitimidade para negar aplicacdo as leis aprovadas pelo Poder Legislativo em
desconformidade com o texto constitucional, ante um caso concreto. O raciocinio veio
estribado na ideia de supremacia das normas constitucionais, de tal modo que, diante do
antagonismo entre uma lei infraconstitucional e a Constituicdo, o intérprete judicial tinha o
poder e o dever de fazer prevalecer esta Ultima. O ato incompativel com a Constituicdo era
invalido e, por via de consequéncia, ineficaz. Diante de tal concepc¢éo, tolhia-se do ato
inconstitucional a producdo de qualquer efeito juridico ou, ainda, a possibilidade de ser
convalidado. A sancgéo prevista para a desconformidade era a nulidade. Ao pronunciar a
inconstitucionalidade, incumbia ao juiz declarar aquilo que ja existia desde o nascimento
da lei ou do ato normativo. O provimento jurisdicional detinha natureza declaratdria, com
eficacia aparentemente retroativa (ex tunc).

O segundo, de matriz europeia, foi diretamente inspirado pelo pensamento de
HANs KELSEN e expandiu-se ao longo do século XX, especialmente nos paises da Europa
que ainda ndo haviam experimentado a ideia de jurisdi¢ao constitucional. KELSEN elaborou
um sistema de controle de constitucionalidade concentrado quanto ao aspecto organico,
jungido a um Unico 6rgao judiciario, o Tribunal Constitucional, responsavel por ditar com
exclusividade a jurisdicdo constitucional. A doutrina da nulidade consolidada pela
Suprema Corte dos Estados Unidos da Ameérica restou contraposta pelo Fundador da
Escola de Viena, que, em sua obra Teoria Pura do Direito, demonstrou que uma norma
integrante do direito positivo, editada regularmente, ndo podia ser considerada nula ipso
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jure, mas apenas anulavel. Diante de tal constatacdo, o modelo kelseniano viabilizou a
ideia de que a nulidade era apenas o grau mais severo da anulabilidade, premissa suficiente
para permitir a ilacdo de que, ao 6rgdo competente, mediante emanacdo de provimento
jurisdicional de natureza desconstitutiva, fosse conferido o poder de afirmar a invalidade
para o futuro ou para o passado, resguardando ou ndo a eficacia da norma. Incumbiria,
assim, ao Poder Judiciario, exercer o papel de legislador negativo, emitindo uma contra-lei,
ajustada no tempo.

No Brasil, o sistema de controle de constitucionalidade implantado a partir do
periodo republicano revelou fortes influéncias do pensamento de Rui BARBOSA e da
concepgdo norte-americana, e nesta toada, quanto ao aspecto organico, manifestou-se,
originariamente e até a Emenda n.° 16 a Constituicdo de 1946, apenas pela via incidental.
Somente com a Emenda n.° 16, de 26/11/1965, foi implantada a representagdo genérica de
inconstitucionalidade e inaugurado um modelo hibrido de controle de constitucionalidade
quanto ao método (principal e incidental). Contudo, quanto & sancdo preconizada,
prevaleceu, no STF e na doutrina, o entendimento classico formulado em 1803, a fim de
cominar ao ato invéalido, contrario & Constituicdo, a nulidade. Ainda hoje, a despeito de ndo
estar expressa na Constituicdo vigente, granjeia aplicacdo a sancdo de nulidade, em
decorréncia da configuracdo do sistema de controle de constitucionalidade. Cuida-se de
verdadeiro principio constitucional implicito.

Duvidas ndo sombreiam a constatacdo de que a sancdo de nulidade afigura-se
como a maneira mais intensa de tutelar a integridade da Constituicdo, porque
ordinariamente impede ab initio a producdo de efeitos por parte do ato contraventor. N&o
obstante, posta como sancdo corrente em diversos sistemas de fiscalizacdo de
inconstitucionalidade, tal modalidade desvelou ndo ser plenamente satisfatéria para
resolver todos os problemas submetidos a jurisdi¢do constitucional, considerado o rigor de
seu regime juridico.

Com efeito, a pratica jurisprudencial dos paises que acolheram a nulidade
demonstrou que, sob o viés retrospectivo, a total desconsideracdo das relacdes juridicas
constituidas sob o amparo do ato inconstitucional poderia dar ensejo a situacdes de
incerteza, de inseguranga juridica e de ofensa a outros valores constitucionalmente
assegurados. Mais especificamente, avistou-se que, em determinadas circunstancias, os
efeitos sucedidos no plano normado, fundados na permanéncia precaria da lei ou do ato

normativo inconstitucional no ordenamento juridico, mereciam tratamento diferenciado, ou



porque se tornaram irreversiveis ou porque outros valores constitucionais assim
recomendavam (v.g. a seguranga juridica, a igualdade e o interesse publico). De outro
angulo, sob o viés prospectivo, a imediata depuracdo do sistema, mediante 0 expurgo ab
origine da norma, eventualmente se apresentava como solucéo de desigualdade e injustica
(v.g. hipoteses de omissdo total ou parcial) ou, ainda, como causa notavel de
desestabilizacdo social em razdo da descontinuidade do ordenamento juridico (vacuo
legislativo), circunstancias igualmente rejeitadas pela vontade constitucional.

Atentas a este verdadeiro conflito estabelecido entre o principio da nulidade e
outros valores igualmente tutelados pela Constituicdo, a partir de meados do Seculo XX
posicOes divergentes comecaram a demover o dogma da imperativa necessidade de
retroacdo dos efeitos da prondncia de inconstitucionalidade. Com esteio em fundamentos
diversos, juristas passaram a recomendar a preservagdo eventual dos atos de execucéo da
lei ou do ato normativo inconstitucional ou, até mesmo, a alteragdo estrutural do sistema
para adocdo da sancdo de anulabilidade. As manifestagdes deitaram-se ndo s6 na doutrina
(v.g. BITTENCOURT, Carlos Alberto Lucio. O controle jurisdicional da constitucionalidade
das leis, 1949; CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no
direito comparado, 1966), mas também na jurisprudéncia (v.g. Recursos Extraordinarios
n.° 79.343/BA, 79.628/SP, 78.209/SP, 78.594/SP, 78.533/SP, 122.202/MG e 105.789/MG).

Em 1999, com forte inspiracdo no art. 282.°, n° 4 da Constituicdo Portuguesa
de 1982, a Lei n.° 9.868 incrementou o debate, ao positivar a viabilidade de o STF modular
no tempo os efeitos das decisdes proferidas em agOes diretas de inconstitucionalidade, bem
como postergar para o futuro a eficacia da declaracdo de inconstitucionalidade. Ainda no
mesmo ano, a Lei n.° 9.882 tratou do tema, ao regulamentar a ADPF, mais precisamente
quando destinada ao controle de constitucionalidade de leis pré-constitucionais e de atos
normativos municipais ou revogados.

Atualmente, no intuito de resguardar a paz social e de garantir a supremacia da
Constituicdo, em relacédo ao passado, o Direito Brasileiro se socorre de dois instrumentos
para lidar especificamente com a excepcional necessidade de preservacdo dos efeitos
pretéritos da lei inconstitucional: (1) férmulas gerais de preclusao para a revisdo dos atos
praticados sob o império do ato desconforme, previstas em atos normativos primarios,
resultantes da ponderacdo levada a cabo pelo legislador ordinario; e (2) técnica
especializada da jurisdicdo constitucional, originariamente desenvolvida pelos Tribunais

Constitucionais europeus, consistente na mensuracdo da forga sancionatéria da prondncia



de inconstitucionalidade no bojo da propria decisdo com a finalidade de manter higidos os
efeitos pretéritos derivados da lei ou do ato normativo inconstitucional. Em relacdo ao
futuro, o Direito invoca a técnica especializada da jurisdi¢do constitucional, também de
raiz europeia, consistente na postergacdo da eficacia da decisdo afirmatoria da
inconstitucionalidade para além do transito em julgado, com o escopo de assegurar a
incidéncia de lei ou ato normativo inconstitucional sobre suporte fatico futuro e conferir
tempo para os demais poderes concretizarem as providéncias necessarias a reordenacdo do
estado de constitucionalidade, sem dar espaco aos efeitos perversos da anomia.

Nesse ponto, pretende-se aprofundar o estudo na técnica de dimensionamento
temporal dos efeitos das decisbes de controle de constitucionalidade de leis e atos
normativos, concebida como instrumento invocado pela jurisdigdo constitucional para
salvaguardar as alteracOes na realidade fatica desencadeadas no plano normado por forca
do ato nulo ou para conferir sobrevivéncia juridica temporéaria a lei ou ao ato normativo
declarado inconstitucional.

Delineado o tema em seus aspectos gerais, incumbe demonstrar os propésitos
que justificam o desenvolvimento da dissertacéo.

O primeiro propésito € a necessidade de conhecer a técnica de
dimensionamento temporal de efeitos, no que concerne ao conceito, espécie, limites,
método e pressupostos. Se a técnica € essencial para garantir a supremacia das normas
constitucionais em sua integralidade, torna-se imperativo aprofundar o conhecimento
académico sobre ela. Para tanto, ndo ha desviar o estudo das seguintes questdes: Em qual
género de provimentos jurisdicionais proferidos por parte da jurisdi¢cdo constitucional se
situam as decisdes que restringem temporalmente os efeitos sancionatorios da declaragédo
de inconstitucionalidade? O que se compreende por restri¢cdo dos efeitos temporais e quais
sdo suas finalidades e espécies? Qual a natureza da atividade desenvolvida por parte da
jurisdicéo constitucional ao ensejo da modulacdo? Qual a influéncia da técnica nos planos
da validade dos atos inconstitucionais e da conformacdo da providéncia necessaria ao
cumprimento do disposto no art. 52, inc. X, da CRFB/88? Qual o procedimento a ser
perpetrado para manipulacdo dos efeitos temporais? Quais parametros materiais, formais e
faticos devem ser atendidos para proceder ao dimensionamento dos efeitos temporais?
Qual o contetdo juridico dos principios constitucionais que justificam a modulacdo? A
jurisdicdo constitucional deve orientar-se por quais limites para proferir uma deciséo de

controle com eficécia ex nunc, ex tunc ou pro futuro?



O segundo propdsito é aferir se a jurisdi¢do constitucional no Brasil possui
legitimidade bastante para manipular temporalmente os efeitos das decisdes de controle e,
em caso positivo, se o estd fazendo de modo adequado. N&o se pode perder de vista, neste
ponto especifico, que as técnicas decisorias criativas foram desenvolvidas por tribunais
constitucionais europeus, com parametro em sistemas fundados em regimes juridicos
proprios, ndo necessariamente compativeis com o brasileiro. Neste mister, devem ser
enfrentadas as seguintes indagacgdes: A jurisdicdo constitucional brasileira esta habilitada a
calibrar temporalmente os efeitos de sua decisdo, em relacdo ao passado e ao futuro? O uso
da técnica é adequado ao sistema de controle engendrado pela CRFB/88, hibrido quanto ao
método de fiscalizacdo (principal e incidental)? O procedimento utilizado apresenta-se
adequado e bem estruturado? Os pressupostos e limites exigiveis para o regular uso da
técnica s@o observados?

Registre-se, no Brasil, a producdo de algumas monografias especificas sobre o
assunto. Poucas, no entanto, sob o prisma puro do Direito Constitucional, sem incursdes no
Direito Tributario. Como se ndo bastasse, 0 conjunto de obras publicado esta longe de
chegar a uma conclusdo uniforme e consensual no concernente ao tema analisado,

recomendando-se a continuidade das pesquisas.

2. IMPORTANCIA TEMATICA

A técnica de modulacdo temporal de efeitos das decisdes de controle afigura-se
de grande relevancia a Ciéncia do Direito Constitucional, porquanto: (1) exerce notével
influéncia na determinagdo da posicdo institucional dos 6rgdos de controle em relagdo aos
demais Poderes; e (2) reafirma a primazia do principio da supremacia das normas
constitucionais, ao redefinir o valor juridico do ato inconstitucional, assegurando-lhe a
possibilidade de produzir efeitos, proprios ou impréprios, em casos excepcionais.

Tendo em mira o primeiro aspecto, a discussao sobre a técnica contribui para
aflorar os limites do espaco de movimentacdo possivel a jurisdicdo constitucional, sem
infringir a seara de atuacdo reservada aos demais Poderes. Com efeito, a rendncia a
prondncia de inconstitucionalidade com eficacia plenamente retroativa apenas sera
legitima nas situagdes em que a jurisdicdo constitucional esteja obrigada a ponderar valores
constitucionais em conflito, com base em critérios eminentemente juridicos, racionais e

objetivos. De outro modo, o exercicio da técnica de modulacdo temporal orientado por



critérios de conveniéncia e oportunidade ou em medida inadequada transformara a
atividade jurisdicional em mero juizo de conveniéncia politica, em afronta a organizagéo
funcional dos Poderes, a previsibilidade das decisfes judiciais e a supremacia das normas
constitucionais.

Em relacdo & segunda nota de relevéncia, correlacionada ao aspecto material, o
tema entremostra-se relevantissimo para a definicdo dos valores juridicos da lei ou ato
normativo inconstitucional. Em regra, o ato nulo ndo é capaz de gerar efeitos passiveis de
protecdo pelo direito. Excepcionalmente, como resultado de procedimento ponderado, nao
se negara o reconhecimento dos efeitos pretéritos sucedidos no plano normado fundados na
norma precariamente integrada ao ordenamento juridico, a fim de preservar a certeza, a
seguranca ou qualquer outro valor caro a propria unidade constitucional. O problema é
aferir a admissibilidade e os limites do procedimento de ponderacédo frente aos canones do
sistema de fiscalizacdo tracados pelo ordenamento juridico brasileiro. Por ultimo, mas ndo
menos importante, convém averiguar se a postergacdo para o futuro da eficacia da
declaracéo de inconstitucionalidade pelo Poder Judiciario € consentanea com o quadro de

diviséo de atribuicOes idealizado pela CRFB/88.
3. DELIMITA(;AO DO TEMA

Definido o objeto e justificada a sua importancia, convém caracterizar, desde
logo, qual é o exato ambito de estudo.

No Brasil, o controle jurisdicional de constitucionalidade de leis e atos
normativos afigura-se como o0 mais importante instrumento destinado a garantia da
supremacia e da integridade das normas constitucionais. Diante de tal constatacdo, declina
0 estudo da atencéo ao controle de constitucionalidade politico ou ndo-judicial.

Introduzido pela Constituicdo Federal de 24 de fevereiro de 1891, o atual
sistema de controle jurisdicional de constitucionalidade € resultado de lento aprimoramento
historico. Afigura-se inquestionavel que o passar do tempo e as exigéncias da vida social
suscitaram a introducdo de novos institutos no direito positivo, a superacdo de velhos
parametros dogmaticos e o aprimoramento das técnicas judiciais de aplicagdo do direito. A
questdo dos efeitos derivados das decisdes de controle jurisdicional de constitucionalidade
¢ paradigma seguro disso. Embrionariamente, as decisdes do controle limitavam-se a

pronunciar o vicio congénito, com o intuito exclusivo de depurar o sistema. Atualmente, o



proposito da decisdo proferida em controle se tornou mais complexo, preocupando-se ndo
sO com a integridade do ordenamento juridico, mas também com a preservacdo da certeza,
da seguranca juridica e de outros interesses também assegurados na Constituicdo. Diante
de tal complexidade de propdsitos, as decises de controle podem ser classificadas como
simples ou manipulativas, a depender da alteragdo ou ndo das consequéncias ordinérias
conferidas a pronlancia de inconstitucionalidade por dado sistema juridico. Sé&o
caracterizados como simples 0s provimentos jurisdicionais que ensejam a eliminacdo de
uma norma inconstitucional do Direito Positivo Brasileiro, bem como a supresséo de todos
os efeitos produzidos pela norma a partir de seu nascedouro. Manipulativos sdo 0s
provimentos que alteram qualquer dos efeitos ordindrios mencionados. O presente estudo
ocupa-se de apenas uma das modalidades de provimentos jurisdicionais de natureza
manipulativa: as decisfes jurisdicionais de controle que dimensionam a incidéncia, no
tempo, da sancéo imposta.

Apenas a dimensdo temporal dos efeitos da decisdo sera abordada. Outros
efeitos da decisdo de inconstitucionalidade (v.g. repristinatorios, subjetivos, espaciais ou
vinculantes), ainda que relevantissimos para a Ciéncia do Direito Constitucional, ndo serdo
objeto direto de estudo, sendo naquilo em que interessarem na medida estrita para o
desenvolvimento do tema proposto.

Nesse passo, € necessario deixar estabelecido que as sumulas vinculantes,
introduzidas no ordenamento juridico brasileiro pela EC 45/2004, com a finalidade de
dotar de eficacia vinculante a posi¢do assente do STF sobre questbes constitucionais
analisadas por ocasido da fiscalizacdo concreta, constituem mecanismo especifico, dotado
de caracteristicas e pressupostos peculiares, estranho ao proprio ambito do controle
concreto de constitucionalidade. Dai a matéria — eficacia vinculante dos verbetes sumulares
— né&o comportar apreciacdo na presente sede.

De outro lado, quanto aos efeitos da prondncia de inconstitucionalidade
negativa, resultante da inércia qualificada de qualquer dos Poderes constituidos, ndo se
avista relacdo possivel com o regime juridico sancionatorio preconizado a declaracdo de
inconstitucionalidade por conduta comissiva. A caracterizacdo de referida espécie da
inconstitucionalidade ndo ocorre no plano da validade, mas no antecedente plano da
existéncia. Por consequéncia, ndo ha falar em sancéo de nulidade ou anulabilidade ao ato
inexistente. Apenas por ocasido da caracterizacdo da omissdo ofensiva a Constituicdo por
decisdo judicial, € que sera admitida a producdo de efeitos. A producdo de efeitos pela



decisdo de pronuncia verte-se sempre para o futuro (eficacia ex nunc). Afasta-se, ainda, em
razdo dos argumentos invocados, do tema peculiar da omissdo parcial do legislador. O
estudo sera voltado, portanto, para o controle jurisdicional de constitucionalidade por atos
comissivos dos Poderes Publicos, ambito no qual a modulagao temporal se faz possivel.

Incumbe expor, outrossim, que ndo serdo focados os efeitos da prondncia de
inconstitucionalidade das acdes ou omissdes das entidades privadas. Ora, as questdes
concernentes aos atos particulares inconstitucionais sdo qualitativamente diferentes das
invocadas no tocante aos atos do poder politico do Estado. Basta, para tanto, consignar a
controvérsia predominante sobre a vinculagcdo dos particulares a aplicabilidade direta da
Constituicdo ou apenas aos parametros legais.

Por fim, cumpre explicitar que a questdo dos efeitos da decisdo de
inconstitucionalidade nédo se situa nos quadrantes do Direito Processual, mas, ao contrério,
constitui uma questdo de natureza substantiva do Direito Constitucional, porquanto voltada
ao conhecimento das alteragdes efetivas que a decisdo é capaz de incutir aos planos

normativo e normado de determinado ordenamento juridico.

4. ATUALIDADE

Mencionou-se, anteriormente, que o tema da modulagdo temporal de efeitos
das decisdes jurisdicionais de controle de constitucionalidade é antigo, com manifestacdes
lancadas na doutrina e na jurisprudéncia em meados do século passado. Ainda, ha vinte e
seis anos, em 1987, foi realizada na Europa a VII Conferéncia dos Tribunais
Constitucionais Europeus, cujo tema Justica Constitucional e Espécies, conteudos e efeitos
das decis@es sobre a constitucionalidade das normas relacionava-se ao ora invocado.

Contudo, a temética escolhida ainda ostenta o atributo da atualidade. No inicio
do século XXI, a historia judiciéria brasileira revela um incremento da jurisprudéncia
ativista, notadamente oriunda do STF. Dentre os diversos fatores que podem ser lembrados
como motores de propulsdo do ativismo judicial no Brasil, quatro sdo reputados de
relevancia fundamental: (1) as exigéncias do Estado-Providéncia; (2) as caracteristicas de
fluidez e ambiguidade do texto constitucional; (3) a politizacdo do Poder Judiciario; e (4) a
deficiéncia dos trabalhos legislativos.

Inserida na questdo da politizagdo do controle de constitucionalidade, a

mitigacdo temporal dos efeitos da pronuncia de inconstitucionalidade tem sido alvo de



inlmeros questionamentos, mormente sob o viés da contengdo dos poderes dos juizes. A
guisa de exemplo, é possivel tecer referéncia a recente artigo doutrinario, de lavra da
célebre constitucionalista MARIA GARCIA, que findou por rechacar com veeméncia a
possibilidade de o Poder Judiciario modular temporalmente os efeitos de sua decisdo, dada
a auséncia de prévia autorizacdo constitucional, in verbis: “Quanto & modulacgdo de efeitos,
portanto, porque ndo autorizada pela Constituicdo, a sua possibilidade encontra-se
proibida. Tertius non datur” [Inconstitucionalidade: o voto de Marshall (1803) e a
modulacdo de efeitos da Lei 9.868/1999. Revista de Direito Constitucional e
Internacional. Sdo Paulo: RT, v. 73, p. 206-223, out./dez. 2010, p. 223].

Por corolério, atual é a discussdo e premente a necessidade de constituir uma

teoria sobre a modulacéo temporal.
5. A SISTEMATIZAC}AO ADOTADA

Nessa quadra, faz-se imperioso aclarar qual a sistematizacdo idealizada para o
enfrentamento do tema proposto.

Pretende-se, no capitulo I, angariar os ensinamentos dogmaticos e referéncias
historicas necessarias para compreender o fenémeno da inconstitucionalidade da lei ou ato
normativo, o contetdo do controle de constitucionalidade e o regime sancionatério a ser
aplicado ao ato eivado de incompatibilidade. Cuida-se de tarefa de assentamento das
premissas necessarias para subsidiar as conclusdes sobre a manipulacdo dos efeitos da
declaragdo de inconstitucionalidade que se pretendem lancar ao longo da dissertagéo.
Parte-se, assim, do estudo propedéutico da concepcdo moderna de Constituicdo, do
postulado da supremacia hierarquica das normas constitucionais e de seus trés corolarios
fundamentais (caracterizacdo do vicio de inconstitucionalidade, determinacdo da sancéo e
instituicdo de sistemas de fiscalizagcdo). Ao cabo do capitulo, serdo analisadas a
conformacdo e algumas posicOes especificas assumidas pelo sistema brasileiro de controle
jurisdicional de constitucionalidade.

O escopo do capitulo Il é tratar dos aspectos gerais da modulacdo temporal de
efeitos do provimento jurisdicional que pronuncia a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo. O tema serd arrostado sob uma perspectiva estatica, eminentemente teorica,
habil a delimitar as caracteristicas essenciais do instituto. Nesta empreitada, almeja-se

ajustar a técnica como espécie de provimento intermediario da jurisdicdo constitucional,



reforgar o conceito, arrolar sua tipologia, encontrar seu fundamento, evidenciar sua
natureza juridica e oferecer distingdes em relacdo a outras técnicas desenvolvidas pela
jurisdicdo constitucional. Incumbira, ainda, averiguar a influéncia da técnica no plano de
validade do ato inconstitucional e de conformacédo da Resolugdo Senatorial prevista no art.
52, X, da CRFB/88. Por fim, convém um breve excurso para verificar o tratamento do
assunto no &mbito do Direito Comparado.

O propdsito do capitulo 111 é estudar o instituto da modulacdo temporal de
efeitos das decisdes proferidas em sede de controle jurisdicional de constitucionalidade
como técnica de decisdo criativa efetivamente aplicada no sistema de controle jurisdicional
de constitucionalidade. Quatro veredas orientardo a analise do tema, todas tendo em mira a
aplicabilidade da técnica. A primeira se dedicara ao estudo do instrumento de manejo
(método de ponderacédo); a segunda, ao aprofundamento tedrico acerca dos pressupostos
(faticos, materiais e formais) de aplicacdo, bem como ao enfrentamento da questdo de
viabilidade da disciplina da matéria por intermédio de legislacdo infraconstitucional; a
terceira, ao conhecimento dos limites de emprego da técnica; e a quarta, a analise critica da
jurisprudéncia do STF - isto €, pretende-se conhecer 0 modo e 0S cas0S nos quais 0
principal 6rgdo incumbido da jurisdicdo constitucional no Brasil aplica a modulagédo, em
observancia ou ndo dos pressupostos faticos, materiais e processuais do instituto.

Dedicar-se-a o capitulo IV a tarefa de verificar o reflexo do emprego da técnica
de dimensionamento temporal nas relagdes institucionais entre os Poderes constituidos,
bem como a atividade de analisar as criticas a utilizacdo e seus possiveis contrapontos.
Reserva-se espaco, portanto, para refletir a modulacdo temporal de efeitos da pronuncia de
inconstitucionalidade, sob os aspectos institucional e pragmatico.

Ao final, as principais conclusdes alcangcadas em decorréncia do estudo do
tema serdo alocadas em espaco proprio, acompanhadas de anotagdo sobre as alteracdes
necessarias para a evolucdo da técnica no pais, com resguardo da supremacia da
Constituicdo e observancia do campo legitimo de atuacdo delimitado ao exercicio dos

Poderes.

6. METODOLOGIA

A presente dissertacdo situard o exame da técnica de dimensionamento

temporal dos efeitos da pronuincia de inconstitucionalidade em um plano meramente



dogmatico, sem incursGes filosdficas ou zetéticas. A despeito disso, cada assunto
explorado comportard um exame critico, procurando demonstrar ao leitor o entendimento
do autor, apés a demonstragdo do pensamento convencional.

Em relacdo a base instrumental, a pesquisa percorrera doutrina nacional e
estrangeira, com a retengdo das consideracdes necessarias para delimitacdo conceitual dos
diversos institutos juridicos envolvidos e confronto dialético das diversas ideias
antagbnicas que impregnam o tema da modulacdo temporal de efeitos da prondncia de
inconstitucionalidade.

Sob outro viés, o estudo ndo se olvidara ainda de dar atencdo as disposicdes
contidas no direito positivo a respeito dos assuntos eleitos, buscando-se extrair o contetdo
de significacdo dos textos a partir dos diversos elementos da hermenéutica juridica. Na
medida do possivel, a pesquisa contara com a analise de ConstituicGes e legislacbes
estrangeiras, a fim de conferir uma vis@o global da origem e desenvolvimento do objeto de
estudo.

Ao cabo, serd empreendida pesquisa das posi¢Bes jurisprudenciais,
especialmente do STF, com a finalidade de averiguar a evolugéo da questdo nos tribunais
brasileiros até conformacdo no presente momento historico. Impde-se justificar que a
escolha do STF ndo significa desprezar a importancia dos demais 6rgdos de producéo da
jurisprudéncia, mas apenas a pretensdo de centrar esforcos para compreender o
entendimento da mais alta instancia de decisdo definitiva sobre as questdes constitucionais
no Brasil.

Consigne-se, porque relevante, que ndo se pretende guiar a dissertacdo e
analisar o tema sob uma Unica concepcao tedrica do direito, ainda que formulada por
respeitabilissima doutrina (v.g. Teoria da Argumentacdo Juridica de Robert Alexy, Teoria
Estruturante do Direito de Friedrich Mdller ou a Metodologia da Ciéncia do Direito de
Karl Larenz). Almeja-se, como um artifice, empregar livremente as ferramentas
disponiveis, de acordo com os meandros e especificidades de cada pilar necessario para

edificar a dissertacao.



CONCLUSOES

Do quanto restou escrito, cabivel, antes de por cobro a tarefa proposta,
engendrar algo a titulo de conclusdo. Nessa toada e a essa altura, espera-se de um trabalho
académico a retomada das principais teses da dissertacdo com base nas quais seja
exequivel alcancar um timido prognostico do desenvolvimento do tema versado, quer na
praxis do Direito quer no ambito académico, a guisa de assim descortinar possiveis
caminhos para evolugéo do objeto de estudo, como indicar algumas dire¢des para as quais
poderia a pesquisa presente prosseguir.

Pois bem. No decorrer deste estudo, as balizas fundamentais da supremacia das
normas constitucionais e da eiva de inconstitucionalidade foram tratadas no capitulo
inaugural. L& se expbs a concepcdo moderna de Constituicdo, além da supremacia de suas
normas da qual se seguem os corolarios da rigidez constitucional e da caracterizacdo da
inconstitucionalidade (relacdo de inconformidade), sua deteccdo (controle) e reagédo
(sancdo). Mais especificamente, a caracterizacdo da inconstitucionalidade restou
concebida como a desconformidade, estatica ou dinamica, entre o ato normativo e a
Constituicdo, cujas consequéncias primarias sao a rejeicdo do ato incompativel pelo
ordenamento e a inabilitacdo para a producgédo dos efeitos normais pretendidos. Sobre os
sistemas jurisdicionais de fiscalizacdo, mecanismos ativos de repulsa a agressdo
constitucional, foram expostas a origem e outras particularidades dos sistemas-padrédo
americano e europeu. O comportamento no tempo dos efeitos do provimento jurisdicional
gue pronuncia a inconstitucionalidade firmou-se, de modo interessante, como um ponto
especifico de diferenca entre os sistemas-padrdo. No americano, os efeitos do provimento
sentir-se-d0 de modo retroativo; no europeu, em regra ndo havera retroatividade,
admitindo-se esta excepcionalmente. No concernente a san¢do, resposta prevista no
ordenamento para a recomposicdo da integridade do produto original do Poder
Constituinte, assentou-se a origem do instituto no Direito Privado e ulterior transposi¢ao ao
Direito Publico, ndo sem alertar para as devidas adaptagdes ao instituto para adequacao ao
ambiente constitucional. Foram estimadas, como admissiveis para golpear o vicio da
inconstitucionalidade, seguindo-se a anotacdo dos respectivos regimes juridicos, as san¢oes
de nulidade e anulabilidade. Conformados por um conjunto maior de caracteristicas e ndo
por apenas um elemento, os regimes juridicos da nulidade e da anulabilidade distanciam-se

especialmente em razdo das marcas de imediatividade da sancdo e da indeclinavel



retroatividade, circunstantes na primeira modalidade e ausentes na segunda.
Propositadamente, omitiu-se sentido a caracteristica da retroatividade da sancdo de
nulidade para representar a desconstituicdo da totalidade dos atos de execucéo da lei ou do
ato declarado inconstitucional. Nesta senda, admitiram-se de modo excepcional a produgéo
e a preservacao dos efeitos por parte do ato inconstitucional — ainda que sancionado este
com a nulidade —, em duas situagdes: (1) quando o direito ndo consegue suprimir os efeitos
produzidos enquanto meras ocorréncias do mundo fenoménico, eventualmente qualificadas
pelo ordenamento como comportamentos licitos ou ilicitos aos quais podem ser
relacionadas outras consequéncias juridicas; e (2) quando o direito ndo deseja suprimir 0s
efeitos produzidos, por razGes de justica ou outros valores mais importantes ao
ordenamento.

Ainda no capitulo introdutorio, enveredou-se por demonstrar as opcoes
especificas do ordenamento juridico brasileiro quanto aos sistemas de fiscalizagdo e ao
regime juridico sancionatdrio. A partir do exame de dois fundamentais paradigmas de
controle jurisdicional de constitucionalidade das leis e atos normativos, caracterizou-se o
modelo brasileiro tradicionalmente mais proximo do norte-americano, agregando,
entretanto, alguns conceitos da experiéncia austriaca (modelo europeu), de modo que se
entremostra atualmente qualificado como hibrido em relacdo ao aspecto modal. A sancéo
de nulidade com efeitos absolutos e eficacia plenamente retroativa foi algcada a principio
constitucional implicito a ser oposto contra o ato inconstitucional. No entanto, depois de
muito se discutir, inclusive no STF, a possibilidade de restricdo da eficacia retroativa da
pronuncia de inconstitucionalidade, em 1999 veio a lume a positivacdo da modulagéo
temporal dos efeitos de tal pronuncia, incorporada que foi ao sistema juridico patrio por
meio das Leis ns. 9.868/99, 9.882/99 e 11.417/06. Demonstrou-se, ainda, que perante a
fiscalizacdo concreta, a declaracdo de inconstitucionalidade se presta apenas para
conformar o contetdo da decisdo necessaria a resolucéo da lide principal; de outro modo,
a declaracao de inconstitucionalidade firmada em controle abstrato oferece impacto sobre
0s planos normativo e normado. Todavia, restou constatado que a influéncia do julgamento
proferido em controle abstrato sobre os atos de execucdo da lei perpetrados no plano
normado ndo se opera infalivel e imediatamente, concretizando em regra um hiato
procedimental e temporal entre a declaracéo e a execucdo do julgado. Ao encerramento
da parte propedéutica, ficou estabelecido que o provimento jurisdicional que declara a

inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo inconstitucional no Brasil alcanca forga



executiva, ordinariamente, por ocasido do transito em julgado, ressalvada disposicdo em
contrario fundada ou autorizada pelo ordenamento juridico.

Dando sequéncia ao trabalho, afigurou-se necessario o exame da modulacéo
temporal de efeitos da pronuncia de inconstitucionalidade sob dupla perspectiva. Chamou-
se de estatica aquela na qual o instituto foi arrostado sob uma perspectiva eminentemente
tedrica, com descricdo de suas caracteristicas fundamentais, sem preocupacdo com o seu
efetivo movimento. Com base em tal referencial, no corpo do capitulo I, o objeto da
pesquisa foi enquadrado dentre o0s provimentos intermediarios da jurisdi¢do
constitucional, mais especificamente dentre as decisdes que manipulam os efeitos da
sancdo imposta & norma constitucional desconforme (também denominadas decisdes
limitativas ou sentencas transitivas de inconstitucionalidade com ablacédo diferida). Nessa
perspectiva, estabelecido esse género proximo, restou assinalada a diviséo tripartite das
espécies, de acordo com o marco temporal utilizado para determinar quais efeitos sdo
regulados pela decisdo, posicionado entre o nascimento da norma e qualquer momento
posterior ao transito em julgado (ex tunc mitigada, ex nunc e pro futuro). Quanto as
finalidades do dimensionamento temporal, duas ordens de considera¢des foram dispostas:
de modo imediato, percebeu-se destinar a técnica para salvaguardar as alteracGes na
realidade fatica desencadeadas no plano normado por forca do ato nulo ou, ainda, para
conferir sobrevivéncia temporaria a lei ou ao ato normativo declarado inconstitucional; de
modo mediato, para restaurar o0 estado de constitucionalidade, conferir efetividade a
Constituicdo e oferecer mecanismo de compreensédo da norma constitucional de modo
consentaneo com as circunstancias historicas contemporaneas. Confirmou-se, outrossim, a
despeito das ferazes controvérsias doutrinarias no tocante a natureza juridica, seu viés ndo
discricionario, fundamentado que esta por imperativos de unidade, concordancia préatica e
supremacia das normas constitucionais. Outrossim, com vista a uma nogdo tanto mais
precisa quanto possivel, distinguiu-se o instituto de outras técnicas utilizadas pela
jurisdicdo constitucional e da equidade, indigitando-se as diferengas especificas. No
respeitante a influéncia da modulacdo temporal de efeitos na invalidade do ato
inconstitucional, notadamente diante de sistemas de fiscalizagdo pautados na nulidade,
contemplou-se que a técnica ndo traduz o reconhecimento da validade da norma
inconstitucional nem impde qualquer espécie de alteracdo a modalidade sancionatoria.
Ainda ao ensejo de verificacdo das influéncias possiveis, avistou-se que a modulacéo

temporal ndo importa em qualquer alteracdo da providéncia legislativa necessaria para



cumprimento do disposto no art. 52, inc. X, da CRFB/88, limitada que est4 historicamente
a Resolugdo senatorial a estender erga omnes a eficicia da declaragdo incidental de
inconstitucionalidade. Cotejada a modulacdo de diversos ordenamentos alienigenas —
Estados Unidos, Austria, Alemanha, Portugal, Itilia e Espanha —, consolidou-se a ilagio
segundo a qual os diversos sistemas de controle de constitucionalidade abandonaram
dogmas rigidos e absolutos, no intuito de outorgar ao julgador, a0 menos em situacdes
excepcionais, margem de ajuste dos efeitos temporais da prondncia de
inconstitucionalidade aos meandros especificos da hipotese submetida a jurisdicgéo.

A parte a perspectiva estatica da modulagio temporal de efeitos da prondncia de
inconstitucionalidade, outra faceta: a dindmica. De fato, sistematicamente expostas as
caracteristicas essenciais, cumpria a tarefa de descortinar o funcionamento da técnica,
donde a otica dindmica alcangou prestigio. No decorrer das longas trés primeiras se¢des do
capitulo 111, a modulagdo em foco foi vista como técnica de decisdo criativa efetivamente
aplicada no sistema de fiscalizacdo de controle de constitucionalidade, resultante da
ponderacao havida entre o principio da nulidade e outros principios de estatura igualmente
constitucional, como o da seguranca juridica ou outro excepcional interesse social (dic¢do
da Lei 9.868/99). Para tanto, na Secdo I, delimitada a ponderacdo de interesses como
instrumento adequado a técnica estudada, dedicou-se espaco para delinear os contornos
conceituais (procedimento para a resolucdo de conflitos normativos a partir da atribuicéo
de um peso ou grau de importancia a cada uma das alternativas envolvidas), a hipdtese de
cabimento (conflito normativo entre principios constitucionais incidentes sobre um caso), o
resultado viavel (decisdo racionalmente desenvolvida e controlavel, escorada no
ordenamento juridico e precisa na atribuicdo de conteddo semantico aos principios
envolvidos, sem a pretensdo de obter certeza de correcdo absoluta), a estrutura
procedimental adequada (centrada em trés atos distintos componentes do procedimento:
identificacdo dos principios em conflito, afericdo dos aspectos relevantes do caso concreto
e elaboracdo da norma de decisdo de prevaléncia de principio no caso concreto) e as
desejaveis limitacGes em prol da objetividade e da racionalidade do método (motivacdo
precisa e coerente e observacao estrita do conteudo juridico minimo ja formatado por parte
da doutrina e da jurisprudéncia aos principios juridicos envolvidos). Ao depois, na Se¢édo
I, avistou-se que o dimensionamento temporal de efeitos da pronancia de
inconstitucionalidade ndo constitui providéncia adotada ao livre arbitrio da jurisdi¢éo

constitucional, estando condicionada ao atendimento de rigidos pressupostos faticos



(afigurar como decorréncia de prondncia de inconstitucionalidade, traduzir um intoleravel
e inevitavel sacrificio a interesse protegido pela Constituicdo, constituir uma hipotese
excepcional e ndo contar com solucdo constitucional ou legislativa razoavel posta no
sistema), materiais (todos interesses juridicos tutelados pela Constituicdo passiveis de
confronto com o principio da nulidade, com detido enfoque sobre as expressfes seguranga
juridica e excepcional interesse social) e formais (a prescindibilidade de pedido expresso
na peticdo inicial, a possibilidade de suscitar a questdo de modo inovador em sede de
embargos de declaracao, a ndo sujeicdo da questdo ao principio processual do contraditdrio
quando aventada em controle abstrato, a rigorosa motivagdo da decisdo com o escopo de
permitir o controle pela pluralidade de interlocutores e a observancia de um quérum
diferenciado e de um modelo de julgamento bifésico), sem os quais a modulacdo nao pode
ser empreendida sem desbordar a arbitrariedade judicial. Desvelou-se que 0s pressupostos
materiais para a modulacéo temporal guardam interessante relacdo com a passagem do
tempo: quanto maior a demora em afirmar a inconstitucionalidade, maior sera 0 nimero de
efeitos produzidos no plano normado a reclamar a mitigacdo dos efeitos absolutos da
san¢do. No respeitante a prescricdo de pressupostos para o dimensionamento temporal
mediante interposicdo de legislacdo infraconstitucional, sustentou-se a inadequacdo de
qualquer tentativa de restricdo da faculdade constitucional mediante providéncia do
legislador ordinario, de molde a ndo aceitar 0 quérum majorado e impor compreensao
ampla da expressao relevante interesse social para representar todos os interesses juridicos
tutelados pela Constituicdo que ndo se enquadrem na moldura ofertada pela seguranca
juridica. Ainda, inadmitiu-se a modulacdo temporal pro futuro assegurada pelas normas
infraconstitucionais, por descambar em inaceitavel ativismo judicial, ao manter a vigéncia
da lei ou ato normativo declarado inconstitucional.

Na Secdo Il do capitulo Ill, ainda no intento de analisar a técnica em
movimento, entendeu-se ndo ser menos relevante a cognicdo dos limites que demarcam a
movimentacdo legitima da técnica de dimensionamento temporal. Detectou-se que
restringem o ambito de utilizacdo da técnica: (1) algumas caracteristicas da norma objeto
de controle (anterioridade da norma sindicada em relacdo a Constituicdo vigente e a
auséncia de elemento estrutural da lei ou do ato normativo); (2) o transito em julgado da
deciséo de controle como termo ad quem para o dimensionamento temporal dos efeitos da
prondncia de inconstitucionalidade; (3) a coisa julgada material de natureza civil em

processos ja apreciados pelo Poder Judiciario como marco a eficacia retroativa da



declaracdo de inconstitucionalidade em abstrato, ressalvadas as hipéteses de relativizagdo
admitidas pelo ordenamento; e (4) as situacGes juridicas consolidadas por férmula de
preclusdo aventada pelo legislador ou clausula contratual assentada pelas partes, ainda que
constituidas com fundamento na lei ou no ato normativo considerado inconstitucional,
como marco a eficécia retroativa da declaracdo de inconstitucionalidade em abstrato. De
outro lado, ndo se avistou limitacdo possivel quanto: (1) ao modo de controle concreto-
incidental de fiscalizacdo, sendo em relacdo aos argumentos passiveis de invocacao
(restricdo aos aspectos relevantes do caso concreto para justificar o dimensionamento
temporal da influéncia da prondncia de inconstitucionalidade incidenter tantum); (2) a
plena retroatividade da declaragéo de inconstitucionalidade de lei penal menos favoravel; e
(3) a espécie de vicio (formal ou material) que macula o ato inconstitucional. A ultima
secdo do capitulo Ill, como ndo poderia deixar de ser, reservou espaco aos
pronunciamentos pretéritos do STF brasileiro acerca da modulagdo temporal, ndo sem
olvidar da imperiosa analise critica dessa mesma jurisprudéncia a luz dos pressupostos
faticos, materiais e formais examinados na secdo Il do mesmo capitulo. Especificamente,
constatou-se que o STF faz uso recorrente da técnica, em todas as modalidades conhecidas,
independentemente do modo de deflagracdo da fiscalizagdo de inconstitucionalidade. Na
atual fase de desenvolvimento do assunto na pragmatica forense, observa-se que o STF
encontra-se assente em relacdo a alguns pontos importantes da técnica: (1) bem
compreendeu a fundamentagdo nos postulados da unidade, da concordancia prética e da
supremacia das normas constitucionais, destinando-se, dentre outras coisas, a assegurar o
estado de constitucionalidade; (2) consagrou a ponderacéo de interesses como 0 método de
definicdo do direito aplicavel ante a colidéncia de principios constitucionais por ocasido da
prondncia de inconstitucionalidade; (3) justificou o uso da técnica com esteio em
pressupostos materiais adequados (principios da seguranga juridica e outros interesses
publicos relevantes), sem violar o significado minimo atribuido por doutrina e
jurisprudencial aos conceitos juridicos indeterminados e aos preceitos de baixa densidade
normativa envolvidos; (4) no respeitante aos pressupostos faticos reclamados, observou as
exigéncias de prévia declaracdo de inconstitucionalidade, da excepcionalidade da situagdo
versada e da deferéncia as solucGes constitucionais ou legislativas postas antecipadamente
aos conflitos; (5) sobre os pressupostos formais, orientou o procedimento para um modelo
bifasico de julgamento, com apreciacdo da questdo afeta ao dimensionamento temporal de
efeitos apds a definicdo da inconstitucionalidade e com exigéncia de quérum diferenciado



(dois tergos); e (6) no concernente as limitagGes, reclamou a posterioridade da norma
sindicada em relacdo a Constituicdo vigente e ndo impods qualquer distingdo quanto a
especie do vicio (material ou formal) incidente sobre a norma. De outro modo, em seu
tirocinio, o STF ainda ndo consolidou entendimento sobre aspectos relevantes da técnica,
dentre os quais: (1) a natureza juridica, ora sendo considerada atividade vinculada, ora
providéncia de carater discricionario; (2) a relevancia de proceder a um rigoroso
aprimoramento do conteudo da motivacdo da decisdo manipulativa, com indicacao precisa
da metodologia e dos critérios utilizados para a constru¢do da norma de decisdo, de modo a
tornar a ponderacdo um procedimento racional e objetivo; (3) a importancia de dotar a
motivacao de um grau de generalidade que permita estendé-la para todos os casos em que
se reproduzam as mesmas contingéncias, de modo a tornar a ponderacdo mais previsivel,
isonbmica e objetiva; (4) a necessidade de agir com rigor e correcdo em relacao a avaliacéo
da ocorréncia de intoleravel e inevitavel sacrificio ao principio constitucional contraposto a
nulidade (pressuposto fatico), especialmente nas hipoteses de manipulacdo de efeitos
temporais perpetradas em controle concreto e na modalidade pro futuro; (5) a urgéncia de
estipular pressupostos formais objetivos, de modo a viabilizar a aplicacdo do mesmo
procedimento a todos os casos analogos, da peticédo inicial até a deliberacdo final; e (6) o
proveito de fixar com brevidade, afastando-se de eventuais questionamentos sobre vicios
procedimentais, o grau de participacdo possivel dos interessados na questdo constitucional
para informar e conformar o julgamento da questdo afeta ao dimensionamento dos efeitos,
especialmente nas ac¢Ges de controle abstrato.

Depois da perspectiva dindmica, o instituto da modulacdo temporal de efeitos
da pronuncia de inconstitucionalidade foi encarado de maneira critica. O capitulo 1V, pois,
foi destinado a esse mister. A reflexdo critica sobre as consequéncias institucionais do uso
da técnica da modulacdo constitui medida proficua a coartar abusos decorrentes de sua
pratica como atividade politica do Poder Judiciario, que, se ha de ser encarada como
virtude quando néo se desgarra da técnica-juridica, transfigura-se em deletério vicio ao cair
na senda do ativismo judicial irresponsavel. Nesse sentido, de inicio, caracterizou-se a
modulacdo temporal de efeitos como medida de incremento a politizacdo do Poder
Judiciario, ao permitir a ampliacdo do ambito de atuacdo do terceiro poder sobre a
conformacéo da vontade do Estado, antes restrito a providéncia de excluséo, imediata e
total, da norma inconstitucional e de seus efeitos. Ao depois, condenou-se somente a

pratica da modulacdo temporal com efeitos pro futuro, ainda que com a finalidade de evitar



vacuo legislativo mais gravoso a ordem constitucional, pela evidente afronta a separacéo
dos Poderes e ao principio democréatico. Consenso é ndo caber ao Poder Judiciario a
introducdo de direito novo via jurisdicdo constitucional — tomada a expressdo em sentido
amplo, a incluir a manutencdo da norma no sistema juridico e sua vigéncia mesmo apos a
declaracdo de inconstitucionalidade —, sob pena de caracterizar o propalado ativismo
judicial. Outras obje¢des, ainda, ndo foram olvidadas, das quais cd chegados conveém
destacar: (1) a referente ao subjetivismo intrinseco das decisbes modulatorias, passivel de
superacdo mediante a construcdo de uma metodologia bem estruturada de definicdo do
direito aplicavel, a prestacdo de argumentacdo juridica consistente escorada no
ordenamento juridico e a invocagdo precisa do conteddo seméntico das normas
constitucionais envolvidas no sopesamento; (2) o enfraquecimento do Poder Legislativo e
de seu produto ordinario, descortinado por ocasido da percep¢do da Constituicdo como
mera ordem de valores livremente manipulada, suscetivel de superagdo por intermédio do
reconhecimento de que a ponderacdo constitui procedimento racional para superar conflito
entre normas constitucionais principiolégicas, dotadas de idéntica forca normativa, ainda
gue impregnadas de valor axioldgico ou vertidas em linguagem aberta; (3) a ofensa a
seguranca juridica, por retirar a previsibilidade e a calculabilidade das decisdes judiciais
em prol de uma justica do caso concreto, passivel de superacdo através da construcdo, a
partir de cada sopesamento, de regras objetivas de julgamento tendentes a resolver casos
futuros anélogos; e (4) o incremento da producao de legislacao desconforme, suscetivel de
superacdo mediante a observancia rigorosa das caracteristicas de imprescindibilidade e
excepcionalidade que conformam a modulacdo temporal de efeitos no Brasil.

Dispostas as principais teses da dissertagdo, passa-se a formular um timido
prognostico do desenvolvimento do tema versado, primeiramente perante a praxis do
Direito. Neste &mbito, a evolugdo do instituto desdobra-se em duas vertentes possiveis: a
primeira, que toca 0 exame da conveniéncia de adotar reformas estruturais ou
procedimentais mediante intervencao legislativa; a segunda, centrada no aprimoramento do
uso da técnica no ambiente institucional e procedimental ja estabelecido, mediante o
saneamento das davidas recorrentes e apresentacdo de solugBes para 0s principais
problemas constatados. Nesse diapasdo, com o designio de aprimorar o tratamento dos atos
de execucdo da norma inconstitucional e das consequéncias nocivas da anomia, incumbe
analisar a conveniéncias das seguintes reformas institucionais e legislativas: (1) o

alinhamento definitivo do sistema brasileiro de controle de constitucionalidade ao modelo



austriaco, especialmente quando sangdo diversa (anulabilidade) permite combater a
inconstitucionalidade, sem dar causa aos efeitos perversos inerentes a nulidade (v.g.
agressdo a seguranca juridica, desestabilizacdo social, repristinacdo de norma reentrante
inadequada a realidade social ou contraria a prépria Constituicdo e desestabilizacéo
institucional entre os Poderes); (2) constatada relacdo inexoravel entre passagem do tempo
e necessidade de modulacdo temporal, a instituicdo de mecanismos de antecipacéo da
declaracdo de inconstitucionalidade (v.g. estipulagdo de prazo decadencial para a
propositura de acdes diretas destinadas a controverter a constitucionalidade, aumento do
namero de ministros e depuracdo da competéncia do STF, criacdo de recursos
constitucionais e fortalecimento das tutelas preventivas no controle abstrato de
constitucionalidade); e (3) o estabelecimento de disciplina normativa, positivando, ao
menos mais nitidamente, com o fim de precaver maximamente subjetivismo que possa
descambar para o ativismo judicial incontrolavel, os pressupostos especificos, os limites
oponiveis e a metodologia adequada para a utilizacdo da técnica criativa de decisdo. Afora
tudo isso, com base no cenario institucional e procedimental j& instalado, é possivel
consentir com o uso da técnica, de inegavel utilidade para a estabilizagdo de conflitos
normativos ao ensejo da aplicacdo da Constituicdo. Para tanto, a pacificacdo de duvidas
recorrentes sobre o instituto e a conformacéo da técnica aos parametros constitucionais
vigentes afiguram-se providéncias urgentes. Nesse mister, incumbira aos atores envolvidos
na jurisdicdo constitucional no Brasil: (1) consolidar, no todo ou em parte, a
compatibilidade constitucional do art. 27 da Lei n.° 9.868/99 e do art. 11 da Lei n.°
9.882/99, controvertida nos autos das ADIns ns. 2.154, 2.258 e 2.231, sem manifestacao
definitiva do STF; (2) adotar as providéncias necessarias para o rapido ajuizamento de
acdes infirmatdrias de constitucionalidade da lei ou de ato normativo, a célere apreciacéo
de medidas cautelares requeridas ou o pronto julgamento da demanda apds a adocao do
rito previsto no art. 12 da Lei n.° 9.868/99; (3) aprimorar a motivacao constitucionalmente
exigida do Poder Judiciario, estruturando-a com base em uma metodologia bem definida e
com exposicdo de critérios objetivamente controlaveis; (4) dotar a solugdo alcancada em
cada caso de modulacdo de um grau de generalidade capaz de estendé-la a outras situagdes
semelhantes ou equiparaveis, de modo a contribuir para a previsibilidade e objetividade
das decisOes futuras; (5) elevar o grau de rigor quanto a apreciacdo da ocorréncia do
pressuposto de intoleravel e inevitavel sacrificio ao principio constitucional contraposto a

nulidade, especialmente nas hipdteses de dimensionamentos perpetrados em controle



concreto e na modalidade pro futuro; e (6) tomar em consideragdo que a modulagéo
temporal € o Unico comportamento possivel em face da constatacdo dos pressupostos
exigidos, de modo a configurar uma exigéncia constitucional — de carater vinculado —,
totalmente divorciada de uma providéncia discricionaria, cravada pelos critérios de
conveniéncia e oportunidade.

Lado outro, ¢é possivel descortinar, perante o &mbito académico, outras dire¢des
para as quais poderia a pesquisa prosseguir, no intuito de aprimorar o conhecimento sobre
0 tema. Nesta senda, apos o estudo da modulacdo temporal de efeitos da prondncia de
inconstitucionalidade, sobretudo como mecanismo de utilizagdo obrigatéria para
salvaguarda de valores e bens constitucionalmente protegidos, se deve verificar a
compatibilidade constitucional de outras espécies de modulacao dos efeitos da anulacéo da
lei desconforme, considerando que esses efeitos incidem ndo apenas no tempo, mas
também no espaco e em relacdo a indeterminados sujeitos de direito. Com efeito, factivel,
em tese, se pensar em modulacdo espacial ou subjetiva de efeitos da pronincia de
inconstitucionalidade, algo que, tal como a modulagdo temporal, ndo deve ser desprezado
tanto sob a Gtica tedrica quanto pratica, tudo, a evidéncia, desde que em conformidade com
a ordem constitucional vigente.

Além disso, um dos pontos que a presente pesquisa propositadamente deixou
em aberto, como tinha de ser, foi o exame critico profundo da argumentacao razoavel,
adequada e racional, como quer que seja, da decisdo moduladora dos efeitos da prondncia
de inconstitucionalidade. O tema, como ja destacado alhures, pode ser objeto de maior
aprofundamento pelo menos a vista da Teoria dos Principios de RONALD DWORKIN, da
Teoria da Argumentacdo Juridica de ROBERT ALEXY, da Etica do Discurso de JURGEN
HABERMAS, dentre outras perspectivas igualmente notaveis. No particular, muito ainda
resta a fazer, especialmente na busca da fundamentacdo Gltima no campo da motivacao
razoavel, adequada e racional das decisbes moduladoras dos efeitos da pronuncia de
inconstitucionalidade.

Condenada que foi a modulacgdo pro futuro, ainda na esteira das diregdes para
as quais poderia a pesquisa prosseguir, faz-se imperativo perscrutar a existéncia de
caminhos legitimos ao Poder Judiciario para sanar a omissao legislativa inconstitucional e
afastar os efeitos deletérios da anomia. Indene de davida que a perspectiva da efetividade
das normas constitucionais reclama uma atuacdo méaxima dos sujeitos dotados de

atribuicdes proprias no arranjo institucional brasileiro, sem contudo descurar do Principio



da separacdo de Poderes e da prdpria democracia. Dai a importancia de conhecer 0s
instrumentos possiveis para atuagdo do Poder Judiciario, mediante constru¢do de modelos
unilaterais (nos quais apenas o0s Tribunais restabelecem integralmente a
constitucionalidade) ou bilaterais (nos quais a superacao do estado de inconstitucionalidade
demanda a participacdo dos Tribunais e do legislador), destinados a superar o vazio
normativo derivado da atuagdo nos moldes do antigo dogma de legislador negativo.

Ao fim e ao cabo, diga-se que este trabalho prestou-se a consecucdo de um
objetivo bastante especifico: expor em seus aspectos estatico e dindmico a técnica da
modulacdo temporal dos efeitos da decisdo de inconstitucionalidade (capitulos Il e II),
bem como os fundamentos sobre os quais o instituto se erige (capitulo 1) e os
desdobramentos criticos que 0 assunto suscita (capitulo 1V). Cumprida essa tarefa,
indigitaram-se provavel evolucéo legislativa do tema e cabivel aprimoramento do uso da
técnica no ambiente institucional e procedimental ja estabelecido, assim como se
apontaram possiveis desdobramentos da pesquisa em trés dire¢fes: aprofundamento em
relacdo a dimens&o espacial ou subjetiva da modulacao, quanto ao discurso necessario para
sustenta-la e quanto aos instrumentos viaveis para integrar o ordenamento juridico, depois
de caracterizado o indesejado estado de anomia.

Sendo isso o que se tinha a dizer, é tempo de dar por encerrado o trabalho.
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