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Resumo: o artigo 27 da lei 9868/99 traz para o direito brasileiro o instituto da modulacdo dos
efeitos temporais no controle de constitucionalidade. Trata-se de um instituto importante para
a seguranca juridica e isonomia no ambito das decisfes judiciais. A modulacdo dos efeitos do
controle de constitucionalidade é um instituto que vem sendo largamente aplicado em todas as
esferas do controle de constitucionalidade péatrio.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como fim precipuo a analise dos efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade de uma norma proferida em sede de controle de constitucionalidade,
seja no controle difuso ou no concentrado, bem como sua repercussao no mundo juridico,
explorando principalmente a possibilidade de modulacdo dos efeitos temporais da declaracéo

de inconstitucionalidade em determinados casos a fim de assegurar a seguranca juridica.



O controle de constitucionalidade é um instrumento criado pelos ordenamentos
juridicos que adotam a constituicdo como lei suprema de seus Estados.

Contudo, para assegurar a supremacia da constituicdo em face da legislacdo
infraconstitucional hd necessidade de criacdo de um mecanismo para verificacdo da
compatibilidade de tais normas com a constituicdo. Esse mecanismo € justamente o controle
de constitucionalidade, que tem como fim principal assegurar a supremacia da constituicao
em determinado ordenamento juridico, ou seja, assegurar que todo o ordenamento esteja em
conformidade com a constituicdo e que a esta respeitem, observando todos os seus principios
e preceitos.

Os sistemas de controle de constitucionalidade conhecidos no mundo juridico sdo o
sistema americano, no qual prevalece o controle exercido na modalidade difusa, onde o
controle € exercido por todo o judiciario do Estado, e o0 modelo austriaco, cujo modelo de
controle é concentrado em uma corte especial que detém competéncia exclusiva para a
declaracé@o de inconstitucionalidade da norma.

O sistema de controle de constitucionalidade adotado pelo ordenamento patrio é
denominado pela doutrina como controle misto, pois nossa constituicdo e a legislacéo
admitem tanto o controle realizado de forma concentrada (seguindo o modelo
austriaco/europeu) quanto o controle realizado de forma difusa (assemelhando-se neste ponto
ao modelo americano), nas formas estabelecidas na constituicdo federal e na legislacdo
competente para a regulacao de tais situacdes.

A lei 9868/99, que regula o artigo 102 da constituicdo federal, trata das normas para
0 processamento das acOes diretas de controle de constitucionalidade. Esta lei prevé em seu
artigo 27 a possibilidade de o STF limitar a producdo dos efeitos temporais da declaracéo de

inconstitucionalidade (que em regra produz efeitos ex tunc) preenchidos os requisitos e



procedimentos previstos no dispositivo para a aplicacdo do instituto, que € denominado pela
doutrina como modulagéo dos efeitos temporais da declaracdo de inconstitucionalidade.

Tal norma tem fim assegurar a seguranca juridica, pois pode haver casos em que uma
norma, mesmo sendo inconstitucional, tenha vigorado e produzido efeitos por tanto tempo
(ainda que somente efeitos materiais, praticos, pois a norma inconstitucional ¢ conforme
ensinamento na doutrina, nula de pleno direito, ndo produzindo efeitos juridicos validos) que
a sua retirada do mundo juridico com efeitos ex tunc, ou seja, desde a sua producdo,
apagando-se do ordenamento todas as relagdes juridicas decorrentes dessa lei, pode acarretar
danos tremendos as partes que de boa fé exerceram os direitos decorrentes da lei até entéo tida
por constitucional (haja vista em nosso ordenamento as normas serem presumidamente
constitucionais).

Discute-se, na doutrina, e € 0 que se pretende explanar no presente trabalho, quais
seriam os limites para a aplicacdo do artigo 27 da lei 9868/99, se tal mitigacdo pode ser
aplicada em sede de controle difuso de constitucionalidade ou se tal norma somente seria
aplicado em sede de controle concentrado de constitucionalidade (haja vista a lei 9868/99
regular o processamento das acdes diretas).

Se explanara a discussao na doutrina se a norma prevista no artigo 27 da lei 9868/99
é instituto de controle concentrado de constitucionalidade (e, portanto s6 aplicavel nesta
modalidade de controle) ou se se trata de instituto de controle de constitucionalidade
(aplicavel assim ndo sé em sede de controle concentrado, mas também em controle difuso).

O trabalho apresentara a posicdo na doutrina constitucionalista patria bem como o
posicionamento da jurisprudéncia especialmente do Supremo Tribunal Federal (érgédo
supremo do controle de constitucionalidade no pais) em casos concretos que decidiram pela

aplicabilidade ou ndo do instituto em casos de processos objetivos e subjetivos.



1. CONSTITUICAO

A constituicdo federal é o instrumento fundante de um ordenamento juridico, sendo
sua norma suprema, servindo de fundamento de validade, direta ou indiretamente, para todas
as demais normas do mesmo ordenamento.

Conforme aponta a doutrina, a constituicdo ndo teria um conceito univoco. Desta
forma, poderia se analisada com base em trés sentidos distintos, quais sejam, socioldgico,
politico e juridico.

Em relacdo ao sentido socioldgico a constituicdo pode ser tida como um somatorio
dos fatores reais de poder regentes de um determinado pais, conforme o pensamento de
Ferdinand Lassalle. Caberia a constituicdo a representatividade do real poder social.

Sob o ponto de vista politico apontado por Carl Schmitt, a constituicdo seria a
decisdo politica fundamental de um determinado Estado em certo espaco fisico e temporal.

No tocando ao aspecto juridico, conforme os ensinamentos da teoria positivista
difundida por Hans Kelsen, a constitui¢cdo poderia ser conceituada como a lei fundamental de
um Estado e da sociedade, ocupando o é&pice na hierarquia normativa dentro de um
ordenamento juridico.

O poder constituinte é o responsavel pela criacdo da constituicdo. Dele advém a
constituicdo, sendo este a fonte produtora de tal norma. Cabe também ao poder constituinte a
tarefa de modificar a constituicdo sempre que necessario, levando-se em conta as
necessidades sociais de um povo, evitando-se assim o0 engessamento, a fossilizacdo do

ordenamento juridico.



Poderiamos conceituar poder constituinte poderia como sendo o poder de instituicdo
ou reforma da constituicdo. Todo poder que institui ou reforma uma constituicdo € poder
constituinte.

O poder constituinte comporta duas espécies, quais sejam, o poder constituinte
originario (responsavel pela elaboracdo da constituicdo) e o poder constituinte derivado
(responsavel pela modificacdo da constituicao).

O poder constituinte originario, conforme aponta a doutrina possui as seguintes
caracteristicas que o separam e diferenciam do poder constituinte derivado (e
conseqlentemente também do legislador ordinario), podendo se dizer que o poder constituinte
originario é:

a. Inicial: o produto do poder constituinte origindrio € inicio de um novo
ordenamento juridico, pois a constituicdo inaugura uma nova ordem juridica distinta da
anterior. O poder constituinte origindrio ndo pertence a uma ordem juridica, mas a ela da
origem. Todas as normas que facam parte do ordenamento buscam fundamento, direta ou
indiretamente, na constituicao.

b. llimitado: o produto do poder constituinte originario ndo esta sujeito a limitacoes
impostas pelo direito positivo anterior. Ndo haveria quaisquer restricdes juridicas impostas
pelo ordenamento até entdo vigente. Para os adeptos do direito natural, como Sieyes, haveria
tdo somente limitagcdes éticas, morais, religiosas, etc., limitacdes estas que decorreriam de

normas de direito natural, normas estas anteriores mesma as constituicdes e superiores a esta’.

c. Incondicionado: o fruto do poder constituinte originario ndo esta submetido a
qualquer forma de manifestacdo pré-concebida. Ou seja, ndo hd uma pré-determinacdo da

forma pela qual o poder constituinte originario deva ser exercido.

! Sieyes A constituicio burguesa: qu’est-ce que le Tiers Etat, Rio de janeiro: Liber Juris, 1986, p. 117 apud
MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. 4 ed. rev. e atual. S&o Paulo. Saraiva. 2009. p. 232



Embora a constituicdo nova inicie a nova ordem juridica ela ndo tem o conddo de
extinguir por completo a ordem juridica anterior.

Em relagdo a constituicdo anterior o efeito da nova constituicdo € a acarretar sua ab-
rogacdo, retirando-a por completo do ordenamento juridico. No Brasil ndo é aplicivel a teoria
da desconstituicionalizagdo (de acordo com esta teoria as normas formalmente
constitucionais, ou seja, normas inseridas no texto constitucional, sdo recebidas pelo novo
ordenamento com status de legislacdo ordinaria), aplicavel no direito comparado, entre outros
paises, em Portugal.

Ja em relacdo a legislacdo infraconstitucional o efeito da nova constituicdo no Brasil
€ a recepcdo das normas que nao sejam materialmente incompativeis com a nova constituicao.
As normas formalmente incompativeis com a constitui¢cdo nova sao recebidas no status formal
previsto para tratamento da matéria (como ocorreu com o Codigo Tributario Nacional e o
Caodigo Penal, por exemplo). A ndo recepcdo tem o conddo de revogar a norma anterior a
incompativel materialmente com a nova constituicao.

Ao inaugurar o ordenamento juridico, rompendo o anterior, a constituicdo entdo
criada ja realiza a primeira filtragem a fim de assegurar a sua supremacia, ou seja, ja de plano
seleciona quais as normas sdo com ela compativeis e desta forma podem continuar vigendo e
produzindo validamente seus efeitos, porém com um novo fundamento de validade, agora
buscando fundamento de validade diretamente na nova constituicéo.

N&o somente a legislacédo anterior deve obediéncia a nova constituicdo. Todas as leis
posteriores devem igualmente ser compativeis com a novel constituicdo, sob pena de serem
consideradas inconstitucionais e ndo produzirem qualquer efeito valido perante o
ordenamento juridico. Essas novas leis, criadas ja sob a égide da constituicdo nova, sao
criadas através do exercicio da funcdo legiferante, funcdo atribuida ao poder legislativo no

exercicio do poder constituinte derivado.



Ao contrério do poder constituinte originario o poder constituinte derivado
(responsavel pela criacdo e reforma da constituicdo e da legislacdo infraconstitucional) é:

a. Derivado: derivar significa buscar fundamento. O produto do poder constituinte
derivado reformador busca fundamento de validade na constituicdo federal, estando inserido

em um ordenamento juridico preexistente oriundo da constituigdo.

b. Limitado: o produto do poder constituinte derivado reformador esta sujeito a
limitacOes impostas pelo direito positivo em vigor. O poder constituinte derivado esta sujeito
aos limites estabelecidos pela nova constituicdo, podendo haver limitagcbes explicitas ou

implicitas, materiais, circunstanciais, formais e temporais.

c. Condicionado: o produto do poder constituinte derivado reformador se sujeita a
formas de manifestacGes pré-definidas, ja estabelecidas na constituicdo. A constituicdo nova é
que vai determinar a forma pela qual ela propria ser& modificada e como a legislacdo
infraconstitucional vai ingressar no ordenamento juridico ou ser alterada, dispondo, por
exemplo, acerca do processamento para a criacao e o status da legislagcdo derivada.

Porém, nem sempre o legislador ordinario ao elaborar um projeto de lei ou uma
proposta de emenda a constituicdo respeita em sua integralidade os limites estabelecidos
explicita ou implicitamente na constituicdo.

Justamente para a correcdo de tais vicios decorrentes do desrespeito aos preceitos da
constituicdo federal pelo legislador ordinario é que prevéem os ordenamentos juridicos pelo
mundo mecanismos de controle de constitucionalidade, que visam principalmente a
declaracdo de invalidade das normas infraconstitucionais quando incompativeis com a

constitucional.

2. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE



O ordenamento juridico é um sistema completo e harménico, do qual a constituicao é
seu principal fundamento.

A quebra da sistematizacdo do ordenamento juridico pode acarretar a quebra da
unidade do Estado e consequentemente sua faléncia.

Justamente para evitar tal ocorréncia é que os ordenamentos prevéem o controle de
constitucionalidade. Este tem por fim evitar a quebra da harmonia do sistema juridico de um
Estado (atuando de forma preventiva) ou seu restabelecimento (atuando de forma repressiva).

O primeiro precedente de que se tem noticia e que deu origem ao controle de
constitucionalidade é o famoso caso Marbury versus Madison?, oriundo do direito norte
americano, berco do controle de constitucionalidade no direito.

O controle de constitucionalidade € um mecanismo de verificacdo de
compatibilidade da legislacdo infraconstitucional (norma inferior oriunda do poder
constituinte derivado) com a constituicdo (obra fruto do exercicio do poder constituinte
originario).

O controle de constitucionalidade pode ser classificado quanto a natureza do 6rgédo
responsavel pelo controle (controle politico, no qual o a fiscalizacdo da constitucionalidade da
norma se d& por um érgdo politico, ou controle judicial, exercido por érgaos investidos na
funcdo jurisdicional), pelo momento do exercicio do controle (controle preventivo, aquele
realizado antes da entrada em vigor da norma, ou repressivo, realizado a posteriori, apos o
ingresso da norma no ordenamento) e pelo 6rgdo judicial que exerce o controle (controle

difuso, exercido por todos os 6rgdos jurisdicionais, ou controle concentrado, atribuida a

2 Barroso, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 42 ed. revista e atualizada. S&o
Paulo: Saraiva, 2009. p. 3
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competéncia a um unico 6rgao previamente determinado, ou para um namero limitado de
0rgéos).

Luis Roberto Barroso®, bem como a doutrina em geral, costuma apontar trés
pressupostos para o controle de constitucionalidade, quais sejam: supremacia da constituicédo,
rigidez constitucional e existéncia de Orgdo com competéncia para o controle de

constitucionalidade de normas juridicas.

2.1. SUPREMACIA DA CONSTITUICAO

Como ja afirmado anteriormente, a constituicdo tem o condao de inaugurar uma nova
ordem juridica, estabelecendo limites para todo o restante do ordenamento juridico. Todas
normas existentes no ordenamento juridico devem guardar compatibilidade ao menos material
com a constituicdo.

Em relacdo as normas anteriores a constituicdo o efeito da incompatibilidade destas
normas com a constituicdo no ordenamento juridico brasileiro é a ndo recepcdo, que tem o
cond&o de revogar a norma incompativel com a constituicdo. Ou seja, ao inaugurar uma nova
ordem juridica a constituicdo automaticamente, sem a necessidade de qualquer manifestacéo
expressa, revoga todas as normas com ela incompativeis materialmente.

Ja no tocante a normas posteriores a constituicdo que com ela forem incompativeis
sdo estas tidas por normas inconstitucionais, sendo em regra consideradas normas nulas de
pleno direito, inaptas, portanto, a producdo de efeitos juridicos validos, havendo excecdo

expressa a tal regra em nosso direito, como adiante se demonstrara.

% Barroso, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 42 ed. revista e atualizada. Sao
Paulo: Saraiva, 2009. p. 1
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H& contudo, necessidade de declaragdo de incompatibilidade dessas normas com a
constituicdo, a fim de resguardar a supremacia constitucional e conseqiientemente a ordem e
coeréncia do préprio sistema juridico, vital para a existéncia de um Estado democratico de
direito.

O mecanismo principal para a garantia e manutencdo da superioridade da
constituicdo é o controle de constitucionalidade, exercido pelo legislativo, de forma
preventiva, quando da criacdo das normas infraconstitucionais ou quando da alteracdo do
texto constitucional e pelo judiciério no exercicio da funcéo jurisdicional tipica.

A supremacia da constituicdo é um dos pressupostos para a existéncia de controle de
constitucionalidade. S6 ha que se falar em necessidade de controle de constitucionalidade
caso haja supremacia da constituicdo em relacdo as demais normas juridicas.

Nos ordenamentos em que ndo ha a supremacia da constituicdo em relacdo as demais
normas as constituicdes normalmente sdo ndo escritas, sendo alteradas pelo processo nao
dificultoso previsto para a criacdo das leis ordinarias. Nestes casos as constituicbes gozam de
mesmo status e tratamento no ordenamento juridico que as demais leis ordinarias.

Em razdo da supremacia da constituicdo todas as normas constitucionais devem
buscar seu fundamento de validade nela, submetendo-se assim as suas limitacbes sejam

implicitas ou explicitas, sejam de ordem material ou formal.

2.2. RIGIDEZ DA CONSTITUICAO

A constituicdo rigida s6 pode ser modificada por processo de reforma constitucional

(emenda ou revisdo, que sdo processos mais dificultosos de alteracéo).
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Conforme Alexandre de Moraes, “Rigidas sdo as constituicdes escritas que poderdo
ser alteradas por um processo legislativo mais solene e dificultoso do que o existente para a
edicdo das demais espécies normativas (por exemplo: constituicdo federal/88 — art.60)” *.

Para que haja rigidez da constituicdo, o ordenamento deve prever uma forma mais
dificultosa para sua modificacdo, forma esta diferente da prevista para a criacdo ou
modificacéo da legislacdo infraconstitucional.

A rigidez é pressuposto para o controle de constitucionalidade porque se a
constituicdo fosse flexivel poderia ser modificada por lei, ou seja, por processo legislativo
ordinario. Se houvesse colisdo entre constituicdo e lei posterior a constitui¢ao seria revogada.

Ha rigidez para que a questao seja resolvida pela inconstitucionalidade da lei, e ndo revogacéo

da constituig&o.

2.3. EXISTENCIA DE ORGAO COM COMPETENCIA PARA O CONTROLE DE

CONSTITUCIONALIDADE

O terceiro pressuposto para o controle de constitucionalidade € a existéncia de um
orgdo (ou Orgdos) competente para a verificacdo de compatibilidade das normas
infraconstitucionais com a constituicdo federal.

Ndo ha necessidade de que o &rgdo competente para o controle de
constitucionalidade seja um 6rgéo judicial (por isso o termo competéncia ndo esta empregado
de forma técnica), podendo ser tal funcdo atribuida a um 6rgdo de natureza politica, como

pode ser verificado na legislacdo de diversos paises do direito comparado.

* Moraes, Alexandre de. Direito Constitucional. 18 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 5
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Caso ndo existisse 6rgdo competente ndo haveria como ser exercido o controle de
constitucionalidade, ndo havendo como verificar se a norma é compativel ou ndo com a
constituicdo e conseqlientemente ndo haveria meios praticas para assegurar a supremacia da
constituicdo, o que acarretaria na quebra da supremacia e conseqlientemente também da

rigidez constitucional, que poderia vir a causas grande inseguranca juridica.

3. SISTEMAS DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Conforme apontado pela doutrina constitucionalista, em relacdo ao 6rgéo judicial
competente para o exercicio do controle de constitucionalidade ha dois grandes sistemas de: o
sistema americano de controle de constitucionalidade (também conhecido como sistema
difuso de controle) e o modelo austriaco-europeu de controle de constitucionalidade (ou

sistema concentrado de controle de constitucionalidade).

3.1 SISTEMA DIFUSO DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE (OU

SISTEMA AMERICANO)

Segundo Barroso “o controle ¢ difuso quando se permite a qualquer juiz ou tribunal o
reconhecimento da inconstitucionalidade de uma norma e, consequentemente, sua ndo
aplicacdo ao caso concreto levado ao conhecimento da corte” °.

Neste sistema de controle de constitucionalidade, qualquer 6rgdo do poder judiciario

tem competéncia para declarar a inconstitucionalidade da norma, declarando a sua invalidade

em razdo da incompatibilidade da norma levada ao juizo (objeto do controle) em face da

® Barroso, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 4 ed. revista e atualizada. S&o
Paulo: Saraiva, 2009, p. 47
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constituicdo (parametro do controle de constitucionalidade), ndo importando para tanto ser
6rgéo de jurisdicdo inferior ou superior, federal ou estadual.

Contudo, em relacdo aos 6rgdos jurisdicionais superiores (tribunais) o sistema
brasileiro adotou a chamada clausula de reserva de plenario, pela qual em d&rgdos
jurisdicionais compostos por mais um magistrado a inconstitucionalidade da norma deve ser
proferida em conjunto por seus integrantes, tomando como base o voto da maioria dos seus
integrantes para que seja declarada a inconstitucionalidade da norma (em relacdo a
constitucionalidade ndo ha tal necessidade em razdo da presuncdo de constitucionalidade das
normas), como pode se verificar na leitura do artigo 97 da constituicao federal®.

A verificagdo quanto a constitucionalidade da norma neste caso em regra é exercida
de forma incidental em um processo subjetivo, sendo a inconstitucionalidade a causa de pedir
da acdo, ndo alcancando desta forma o efeito da coisa julgada. Ou seja, diante de um caso
concreto levado ao conhecimento da autoridade judicial em que se pleiteia a tutela
jurisdicional a inconstitucionalidade da norma nao é propriamente o pedido veiculado na
acdo, mas a sua causa de pedir (um dos elementos identificadores da demanda — partes, causa
de pedir e pedido).

Como a inconstitucionalidade é exercida incidentalmente (em regra), qualquer
pessoa teria legitimidade para pleitear a declaracdo de inconstitucionalidade de uma norma
em razdo da sua incompatibilidade com a constituicéo.

O rol de legitimados para a declaracdo é bastante amplo, diferentemente do que
ocorre em relacdo ao controle exercido na modalidade concentrada, ndo havendo um rol
taxativo e previamente estabelecido, sendo a legitimidade para exerce o controle de forma
difuso elemento intrinseco, inerente ao préprio direito de acdo consagrado no artigo 5°, inciso

XXXV da constituicdo federal.

®Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo 6rgéo especial
poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico.
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No modelo norte-americano de controle de constitucionalidade vigora a tese da
nulidade da norma inconstitucional, ou seja, a norma inconstitucional é nula de pleno direito.
Neste caso a decisdo que pronuncia a inconstitucionalidade de uma norma tem natureza
declaratoria produzindo assim efeitos ex tunc (retroativos ao momento da produgdo da norma

inconstitucional).

3.2 SISTEMA CONCENTRADO DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

(SISTEMA AUSTRIACO-EUROPEU)

O controle de constitucionalidade na Europa foi introduzido por Hans Kelsen’ na
constituicdo austriaca de 1920. Ele foi o idealizador do controle de constitucionalidade
concentrado, a ser exercido perante um tribunal constitucional previamente investido em tal
funcéo.

Para Kelsen, mencionado por Barroso®, uma lei inconstitucional era perfeitamente
valida até o momento em que uma decisdo proferida por uma corte constitucional competente
pronunciasse a sua inconstitucionalidade, sendo que apds este momento a lei seria retirada do
mundo juridico (tese da anulabilidade da norma inconstitucional).

Na visdo de Kelsen a funcéo constitucional seria mais bem caracterizada como uma
funcdo ou atividade legislativa negativa5. Dessa forma, no controle de constitucionalidade
europeu tradicional a decisdo de inconstitucionalidade teria natureza desconstitutiva
produzindo efeitos ex nunc, ou seja, somente a partir da decisdo do érgdo competente que

pronunciasse a incompatibilidade da norma com a constituicéo.

" Barroso, Lufs Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 4 ed. revista e atualizada. Sdo
Paulo: Saraiva, 2009, p. 19
8 Barroso, Lufs Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 4 ed. revista e atualizada. S&o
Paulo: Saraiva, 2009, p. 19
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O sistema concentrado ndo foi adotado integralmente no direito brasileiro, tendo sido
preferida entre nds a tese da natureza declaratéria da decisdo de inconstitucionalidade (como
no sistema americano), produzindo que decisdo efeitos ex tunc, pois a norma inconstitucional
seria nula desde o momento de sua producdo por incompatibilidade com a constituicdo
(aceitar que a norma fosse considerada valida por certo tempo seria 0 mesmo que negar
vigéncia a constituicdo durante 0 mesmo lapso temporal).

No sistema concentrado a competéncia para o controle de constitucionalidade da
norma € exercida por um ou mais 6rgaos (em namero limitado e previamente determinado)
criados para tal finalidade ou que tenham nessa funcéo a sua principal atribuicéo.

No Brasil o sistema de controle concentrado de constitucionalidade foi introduzido
pela emenda constitucional 16 de 1965, sendo exercido perante o STF, tendo como legitimado
unico (a época) para a deflagracdo desta modalidade de controle o Procurador Geral da

Republica.

3.3 SISTEMA BRASILEIRO DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

O sistema de controle de constitucionalidade adotado em nosso ordenamento juridico
é o denominado sistema misto de controle, pois a constituicdo federal recepcionou tanto o
modelo difuso de controle de constitucionalidade como o modelo concentrado de controle.

Conforme ensina Gilmar Ferreira Mendes, o modelo difuso de controle de
constitucionalidade encontra acolhimento no direito brasileiro desde o advento do sistema
republicano de governo, adotado expressamente na constituicdo federal de 1891, primeira

constituicdo promulgada apés a proclamacéo da Republica 15 de novembro em 1989°.

o Mendes, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional, 4 ed. revista e atualizada, Sdo Paulo: Saraiva.2009,

p. 1111.
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Pelo sistema de controle de constitucionalidade difuso no direito brasileiro qualquer
6rgdo judicial, em qualquer esfera e grau de jurisdicdo, tem competéncia para declarar a
inconstitucionalidade da norma, sendo que no caso dos tribunais ha necessidade de
pronunciamento da maioria de seus membros ou de érgdo especial do tribunal para a
declaracdo da inconstitucionalidade da norma, em razdo da clausula de reserva de plenério
prevista de forma expressa no artigo 97 da constituicdo federal.

No sistema brasileiro, o controle difuso de constitucionalidade de norma é realizado
de forma incidental, ou seja, no bojo de um processo subjetivo submetido a apreciacdo do
poder judiciario, sendo a pleito de declaragdo da inconstitucionalidade da norma veiculado na
causa de pedir da demanda, ndo alcangando desta forma a autoridade da coisa julgada.

Como no controle difuso a analise da compatibilidade da norma com a constituicao
decorre do direito de acdo, o rol dos legitimados para a deflagracdo deste controle € ampla e
irrestrita, pois em nosso sistema juridico o direito de acdo € direito individual fundamental,
sendo verdadeira clausula pétrea constitucional, sendo atribuida a toda e qualquer pessoa que
demande ou seja demandado perante 6rgédo judicial, aqueles que tenham possam intervir no
processo, bem como ao 6rgdo do Ministério Publico (seja na qualidade de partes ou atuando
COmo custus iuris).

Ja pelo controle de constitucionalidade concentrado, adotado pela constituicdo
federal em seus artigos 102, inciso I, alinea a'® (ao atribuir ao STF a competéncia para o
julgamento das acBes em sede de controle concentrado de constitucionalidade) e 125, §1°*

(ao permitir que os estados federados prevejam em suas constituicfes a representacdo da

19 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-lhe:

| - processar e julgar, originariamente:

a) a acao direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a agdo declaratéria de
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal; (Redacéo dada pela Emenda Constitucional n° 3, de 1993)

1 Art. 125. Os Estados organizarao sua Justica, observados os principios estabelecidos nesta Constituicéo.
8§ 1° - A competéncia dos tribunais sera definida na Constituicdo do Estado, sendo a lei de organizacao
judicidria de iniciativa do Tribunal de Justica.
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inconstitucionalidade de normas estaduais e municipais em face das constituicdes estaduais),
a competéncia para a declaracdo da inconstitucionalidade da norma é exclusiva do Supremo
Tribunal Federal em a&mbito federal (para as acOes diretas tendo como pardmetro a
constituicdo federal) e dos Tribunais de Justica em ambito estadual (para as ac¢Oes diretas que
tenham como paré@metro do controle as constituigcdes estaduais).

Da mesma forma como a competéncia em sede de controle concentrado € limitada
(no caso brasileiro a atuacdo € exclusiva do STF para o controle concentrado de
constitucionalidade tendo como parametro a constituicdo federal) a legitimidade para a
deflagracdo da jurisdicdo constitucional concentrada também é limitada, conferida
exclusivamente aquelas pessoas e 6rgdos mencionados expressamente no rol taxativo artigo
103 da constituicdo federal (repetido na integra pelos artigos 2° e 13 da lei 9868/99).

O Supremo Tribunal Federal exerce papel fundamental no sistema brasileiro do
controle de constitucionalidade, sendo o guardido maior da constituicdo federal, seja em sede
de controle concentrado de constitucionalidade (quando é competente para o julgamento das
acOes diretas de controle em face da constituicdo federal) seja em sede de controle difuso
(quando € competente para o julgamento dos recursos extraordinarios de decisdes que
apliquem leis que contrariem dispositivos da constituicdo federal ou Ihe neguem vigéncia).

Cabe ao Supremo dar a Gltima palavra sobre a compatibilidade ou ndo de uma norma
em face da constituicdo federal, de forma que em sede de controle concentrado de
constitucionalidade a decisdo proferida por este 6rgdo tem o conddo de vincular os demais
orgaos do poder judiciario bem como o executivo (no exercicio de suas func@es tipicas), como

se verd de forma mais detalhada adiante.

4. EFEITOS DA DECISAO DE INCONSTITUCIONALIDADE
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O ordenamento brasileiro adotou a tese da nulidade da norma inconstitucional,
fazendo com a decisdo que pronuncie a inconstitucionalidade em sede de controle
concentrado de uma norma tenha natureza declaratéria, sendo a norma considerada nula desde
a sua entrada em vigor em razdo de sua incompatibilidade com a constituicdo federal (seja
incompatibilidade material ou formal).

Os efeitos produzidos pela declaracdo de inconstitucionalidade de uma norma véo
variar conforme se trate de decisdo proferida em sede de controle concentrado (quando a
inconstitucionalidade é o prdprio pedido da agdo, alcancando a coisa julgada) ou difuso (a
inconstitucionalidade é a causa de pedir da demanda, sendo mencionada nos fundamentos da

decisdo, e ndo no dispositivo, ndo alcangando a autoridade da coisa julgada).

4.1 EFEITOS DA DECISAO DE INCONSTITUCIONALIDADE PROFERIDA EM

SEDE DE CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE

Em sede de controle difuso de constitucionalidade a decisdo proferida pelo 6rgao
judicial se da no bojo da fundamentacdo da sentenca, ndo produzindo coisa julgada essa
decisdo, ndo vinculando assim os demais 6rgaos do poder judiciario nem da administracao
publica.

Como no sistema difuso a constitucionalidade da norma é verificada com base em
um caso concreto levado ao poder judiciario a decisdo proferida declarando a
inconstitucionalidade da norma produz efeitos inter partes, alcancando tdo somente aqueles
que participaram do processo e puderam contribuir direta ou indiretamente para o
pronunciamento judicial a favor ou contra a validade da norma.

Assim, em regra, a decisao que declara a inconstitucionalidade da norma em sede de

controle de constitucionalidade deflagrado na via difusa tem sua producgéo de efeitos restrita
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as partes (inter partes), ndo produzindo efeitos juridicos vinculantes extra processuais (efeitos
erga omnes), ndo alcangando terceiros que ndo participaram do processo, conforme regra
contida no artigo 472 do cédigo de processo civil'?.

No ordenamento brasileiro de controle de constitucionalidade, seguindo-se o
exemplo do modelo norte-americano de controle, foi adotada a tese da nulidade da norma
inconstitucional.

Desta forma, entre as partes do processo em que foi proferida a decisdo de
inconstitucionalidade da norma, essa decisdo produz efeitos ex tunc, ou seja, retroativos até o
momento de edi¢do da norma, devido ser esta considerada nula de pleno direito por violar a
constituicdo federal.

Essa producdo de efeitos somente inter partes pode ser afastada, em razdo da
previsdo constante do artigo 52, inciso X** da constituicdo federal, quando se prevé que o
Senado Federal pode suspender no todo ou em parte (por meio de resolucdo) a execucgédo de
norma declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal.

Neste caso, quando da suspensdo da execucdo da norma pelo Senado Federal, a
decisdo de inconstitucionalidade que até entdo estava restrita as partes do processo passa
agora a ter alcance além do processo, produzindo efeitos vinculantes erga omnes, irradiados
por todo o ordenamento juridico, vinculando os demais 6rgaos do poder judiciario, bem como
0 poder executivo no exercicio de sua fungéo tipica.

Em relacdo a terceiros, apos realizado o procedimento previsto no artigo 52, inciso X
da constituicdo federal, os efeitos temporais da declaracdo de inconstitucionalidade serdo

diversos dos efeitos proferidos entre as partes do processo.

12 Art. 472. A sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais é dada, ndo beneficiando, nem prejudicando
terceiros. Nas causas relativas ao estado de pessoa, se houverem sido citados no processo, em litisconsércio
necessario, todos os interessados, a sentenga produz coisa julgada em relagédo a terceiros.

13 Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal: X - suspender a execugdo, no todo ou em parte, de lei
declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal;



21

Para o0s terceiros que ndo participaram do processo, a decisdo que declarar a
inconstitucionalidade da norma possui efeitos ex nunc, ou seja, somente a partir do momento
em que publicada a resolucdo do Senado Federal suspendendo a execu¢do da norma
considerada incompativel com a constituigcdo federal.

Em relacdo aos efeitos vinculantes da decisdo de inconstitucionalidade proferida pelo
Supremo Tribunal Federal em relacdo aos demais 6rgdos do poder judiciario e ao poder
executivo no exercicio de suas funcdes tipicas a regra € parecida com a aplicada em relacdo
aos terceiros que ndo interferiram no processo, ou seja, somente ha efeitos vinculantes para os
orgados mencionados quando da publicacdo da resolucdo da Senado federal suspendendo a
execucdo da norma inconstitucional (efeitos ex nunc).

Antes desta publicacdo ndo ha vinculacdo dos mencionados 6rgdos em respeitar e
sequir a autoridade da decisdo proferida em sede de controle difuso, havendo tdo somente
“recomendagdes”, por se tratarem de precedentes (ou jurisprudéncia caso sejam reiteradas as
decisfes no mesmo sentido).

No tocante ao poder legislativo a decisdo que declara uma norma inconstitucional
ndo tem forca vinculante, seja em sede de controle difuso ou concentrado de
constitucionalidade, podendo este elaborar livremente leis ou emendas constitucionais sem a
necessidade de observar qualquer limitacdo imposta pela decisdo de inconstitucionalidade.
Essa liberdade visa evitar a fossilizacdo do ordenamento juridico, permitindo ao Estado
legislar livremente, sem qualquer limitacdo imposta por um dos poderes em face dos demais.

Neste sentido, clarissima a manifestacdo do Ministro Celso de Mello, em voto
constante de decisdo proferida pela corte constitucional brasileira, ao afirmar que:

a instauracdo do controle normativo abstrato perante o Supremo
Tribunal Federal ndo impede que o Estado venha a dispor, em
novo ato legislativo, sobre a mesma matéria versada nos atos

estatais impugnados, especialmente quando o contedo material
da nova lei implicar tratamento juridico diverso daquele
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resultante das normas questionadas na acdo direta de
inconstitucionalidade™.

4.2 EFEITOS DA DECISAO DE INCONSTITUCIONALIDADE PROFERIDA EM

SEDE DE CONTROLE CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE

Diferentemente da decisdo proferida em sede de controle difuso de
constitucionalidade as decisfes que proferidas em sede de controle concreto que declaram a
inconstitucionalidade da norma produzem desde ja efeitos erga omnes (alcancando a todos),
ex tunc (retroativos ao momento da data de producdo da norma, pois sendo inconstitucional
na norma é considerada nula de pleno direito) e vinculantes em relagcdo aos demais érgéos do
poder judiciario e ao poder executivo no exercicio de sua funcéo tipica, na forma do artigo 28
da lei 9868/99"°, ndo havendo necessidade de publicacéo de resolucdo do Senado Federal para
que a inconstitucionalidade declarada produza efeitos para além do processo de
inconstitucionalidade.

Em sede de controle concentrado de constitucionalidade a incompatibilidade da
norma (objeto) com a constituicdo federal (parametro do controle) é o proprio pedido da
demanda, e por essa razdo alcanca a autoridade da coisa julgada, pois em sendo o préprio
pedido veiculado no processo a inconstitucionalidade é decidida no dispositivo da sentenca,
parte da mesma passivel de alcancar a imutabilidade.

O processo em sede de controle abstrato é um processo objetivo (ndo ha partes), em
que prevalece a abstracdo, generalidade e impessoalidade, sendo caso de legitimacédo

extraordinario (quando o legitimado vai a juizo em nome préprio pleiteando direito alheio).

“(Rcl n° 467, rel. Min. CELSO DE MELLO, DJ de 09/12/1994)

15 art. 28, Parégrafo unico. A declaragdo de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive a
interpretacdo conforme a Constituicao e a declaracdo parcial de inconstitucionalidade sem reducéo de texto,
tém eficacia contra todos e efeito vinculante em relacéo aos 6rgéos do Poder Judiciario e @ Administracao
Publica federal, estadual e municipal.
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Em razdo desta legitimacgdo extraordinaria ha a producdo de efeitos erga omnes, da mesma
forma como ocorre na agdes que veiculam interesses ou direitos transindividuais, pois o
legitimado atua em nome proprio, mas defendendo interesse de todos (haja vista o
ordenamento juridico ser interesse difuso, de titularidade indivisivel e indeterminavel).

A decisdo proferida em sede de controle concreto de constitucionalidade tem o
condéo de declarar a nulidade da norma, atuando assim no plano da validade.

A norma declarada inconstitucional pelo STF em sede de controle concentrado (bem
como no controle difuso) afeta o plano de validade da norma juridica, irradiando efeitos
também para o plano da eficacia (por isso se afirma que a norma declara inconstitucional é
ineficaz).

A declaracdo de inconstitucionalidade da norma, ainda que proferida em sede de
controle concentrado de constitucionalidade, ndo tem o conddo de revogar a norma
inconstitucional, ndo produzindo assim quaisquer efeitos em relacdo ao plano da vigéncia da
norma.

Dessa forma, seria perfeitamente possivel (ainda que sem grande utilidade juridica),
a elaboracdo de uma lei (ou emenda constitucional) para revogar a norma declarada

inconstitucional.

4.3 MODULACAO DOS EFEITOS TEMPORAIS DA DECISAO DECLARATORIA

DE INCONSTITUCIONALIDADE

O modelo de controle de constitucionalidade brasileiro adotou a tese da nulidade da

norma inconstitucional (seguindo o modelo norte-americano, onde se afirma que “the
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inconstitutional statute is not Law at all*®”), onde se tendo como conseqiiéncia que uma vez
declarada a norma inconstitucional os efeitos dessa deciséo sdo retroativos até 0 momento de
sua producdo, pois a norma é considerada nula de pleno direito.

Tal produgdo de efeitos se d& pelo fato de que se ndo fosse retroativa a deciséo,
considerando assim que a norma teve vigéncia por determinado periodo, mesmo sendo
contréria a constituicdo, estar-se-ia admitindo que durante aquele mesmo tempo a norma teve
0 conddo de afastar a vigéncia da constituicdo, o que negaria a prépria sistematica da
supremacia constitucional adotada por nos.

Assim, uma vez declarada inconstitucional uma normal a regra é a producdo de
efeitos ex tunc, retroativos até o ingresso da norma no ordenamento.

Contudo, os ordenamentos juridicos conhecidos no direito comparado que adotam a
tese da nulidade da norma inconstitucional foram verificando ao longo dos tempos que
simplesmente declarar a norma inconstitucional e admitir a producéo de efeitos ex tunc até o
momento do inicio da vida da norma poderia causar muito mais inseguranca juridica e
transtorno social do que admitir a producdo de efeitos da norma, ainda que inconstitucional,
por determinado tempo.

Com isso, passou-se a se mitigar, em situacdes excepcionais, a tese teoria da
nulidade, admitindo a producdo valida de efeitos de uma norma inconstitucional em certo
lapso temporal, conforme os parametros definidos pelo 6rgdo prolator da decisdo de
inconstitucionalidade.

Essa tendéncia de relativizacdo da teoria da nulidade foi adotada por diversos
sistemas constitucionais no direito comparado, como Austria, Estados Unidos, Espanha,
Alemanha e Portugal, este inclusive prevendo de forma expressa em sua constituicao

apossibilidade da mitigacdo da teoria da nulidade, em seu artigo 282:

18 Westel Woodbury Willoughby (the constitutional law of the United States), New York, 1910, v.1, p. 9 e 10
apud MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional. 4 ed. rev. e atual. Sdo Paulo. Saraiva. 2009, p. 1146.
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Art. 282.1. a declaragdo de inconstitucionalidade ou de ilegalidade com forca
obrigatoria geral produz efeitos desde a entrada em vigor da norma declarada
inconstitucional ou ilegal e determina a repristinacdo das normas que ela,
eventualmente, haja revogado.

Art. 282.4. Quando a seguranca juridica, razGes de equidade ou interesse publico de
excepcional relevo, que devera ser fundamentado, o exigirem, podera o Tribunal
Constitucional fixar os efeitos da inconstitucionalidade ou da ilegalidade com
alcance mais restrito do que o previsto nos n. 1 e 2. (Grifos nossos).

Seguindo essa tendéncia do direito alienigena, o direito brasileiro passou a admitir a
mitigacdo da teoria da nulidade, admitindo que em certos casos a decisdo que declara a
inconstitucionalidade da norma ndo produza efeitos retroativos até o0 momento da entrada em
vigor da norma, mas a partir da prolacdo da decisdo ou algum outro momento anterior ou
posterior a decisdo, de acordo com o estabelecido na decisdo do 6rgéo que proferir a decisao,

conforme o disposto no artigo 27 da lei 9868/99:

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em
vista razfes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, podera o
Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus membros, restringir 0s
efeitos daquela declaracéo ou decidir que ela sé tenha eficicia a partir de seu transito
em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado. (Grifos nossos).

Como pode se verificar da leitura do dispositivo trata-se de uma medida excepcional,
que deve ser aplicada somente quando preenchidos os mencionados requisitos, devendo ser
devidamente fundamentado o motivo pelo qual a modulacéo dos efeitos esta sendo aplicada
(ndo basta a fundamentacdo acerca do mérito, como € exigido no artigo 93, inciso 1X, da
constituicdo federal, mas ha necessidade de fundamentacdo autbnoma acerca da modulacdo
dos efeitos).

A norma dispde que a modulacdo dos efeitos deve ocorrer por razdes de seguranca
juridica ou excepcional interesse social. Sdo conceitos juridicos indeterminados, que devem
ser analisados pelo 6rgdo jurisdicional no momento da prolacdo da decisdo, ndo havendo
limites ou parametros rigidos e predefinidos para conceituacao dos requisitos exigidos pela lei

para a aplicacdo da medida.
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Segundo Barroso, a questdo da modulacdo dos efeitos temporais poderia ser
analisada em quatro cendrios distintos: declaracdo de inconstitucionalidade em sede de
controle concentrado, declaragcdo de constitucionalidade pela via da acéo direta, mudanca da
jurisprudéncia consolidada acerca de determinada matéria e declaracdo de

inconstitucionalidade em sede de controle na via incidental’

. Acrescentariamos uma quinta
situacdo, que é a declaracdo de inconstitucionalidade proferida em sede de controle de
constitucionalidade em d&mbito estadual.

Na declaracéo de inconstitucionalidade em sede de controle concentrado nao haveria
grandes discussdes, pois € 0 unico caso de previsao expressa, com base na norma emanada do
artigo 27 da lei 9868/99.

Ja quanto a declaracdo de constitucionalidade proferida em sede de controle
concentrado de constitucionalidade o cenario é diverso. A Acdo declaratoria de
constitucionalidade tem por finalidade principal afirmar de forma definitiva a ja presumida
constitucionalidade de determinada norma, afastando-se assim a possibilidade de decisGes
contraditérias (resguardando entdo a seguranga juridica, isonomia equidade, etc.). Desde que
uma norma ingressa no ordenamento juridico ela ja é presumidamente constitucional.

Assim, em razdo da finalidade conferida a Acdo Declaratoria de constitucionalidade,
a decisdo que afirma a constitucionalidade da norma nao € aplicavel a modulacdo dos efeitos
temporais da decisdo, pois este instituto tem aplicabilidade restringida a decisdo que declara a
inconstitucionalidade da norma.

A terceira situacdo mencionada quanto a possibilidade (ou ndo) da modulacdo dos

efeitos temporais da decisdo de inconstitucionalidade seria a questdo da alteracdo da

jurisprudéncia consolidada do Tribunal.

17 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. Sdo Paulo. Saraiva. 2009,
p. 76



27

Neste caso, a jurisprudéncia do STF vem se firmando no sentido de n&o conferir
efeitos retroativos a deciséo de inconstitucionalidade, ou seja, a mudancga jurisprudencial da
corte seria aplicavel tdo somente em relacdo aos casos posteriores a tal decisdo, ndo
influenciando as decisdes ja proferidas antes da alteracdo jurisprudencial*®.

J& em relacdo a aplicacdo da modulacdo dos efeitos temporais da decisdo de
inconstitucionalidade em sede de controle incidental de constitucionalidade, ndo ha previsdo
expressa sobre tal possibilidade.

Chegou a se cogitar se poderia haver aplicacdo do artigo 27 da lei 9868/99 também
em sede de controle incidental, pois a lei 9868/99 regula o artigo 102 da constituicdo federal,
ou seja, tem por finalidade regulamentar o controle de constitucionalidade concentrado no
direito brasileiro.

Contudo, a despeito da inexisténcia de previsdo expressa, 0 Supremo Tribunal
Federal tem aplicado de forma recorrente a modulacéo dos efeitos temporais da decisdo que
declara a inconstitucionalidade de uma norma em controle incidental, se valendo por analogia
da regra do artigo 27 da lei 9868/99, considerando desta forma que se trata de um instituto de
controle de constitucionalidade em quaisquer de duas modalidades.

Como paradigmas importantes para a confirmacdo do que se afirma podem ser
mencionados dois casos de grande repercusséo juridica em que a corte aplicou a modulagédo

dos efeitos da decisdo que declarou a inconstitucionalidade da norma, quais sejam, o RE

266994-SP (caso da composicdo de cdmara municipal em municipio paulista) e 0 HC 82959-

18 Inquérito 687 QO / SP - SAO Paulo QUESTAO DE ORDEM NO INQUERITO. Relator(a): Min. SYDNEY
SANCHES Julgamento: 25/08/1999.0rgdo Julgador: Tribunal Pleno. EMENTA: - DIREITO
CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL PENAL. PROCESSO CRIMINAL CONTRA EX-DEPUTADO
FEDERAL. COMPETENCIA ORIGINARIA. INEXISTENCIA DE FORO PRIVILEGIADO. COMPETENCIA
DE JUIZO DE 1° GRAU. NAO MAIS DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. CANCELAMENTO DA
SUMULA 394.

3. Questdo de Ordem suscitada pelo Relator, propondo cancelamento da Simula 394 e o reconhecimento, no
caso, da competéncia do Juizo de 1° grau para o processo e julgamento de acdo penal contra ex-Deputado
Federal. Acolhimento de ambas as propostas, por decisdo unanime do Plenario. 4. Ressalva, também unanime,
de todos os atos praticados e decisfes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, com base na Simula
394, enquanto vigorou (grifos nossos).
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SP (considerando inconstitucional a norma do artigo 2°, 81° da lei 8072 que vedava a
progressdo de regime para os crimes hediondos), decisdo esta que se traz a colagcéo para

confirmagé&o acerca da tese:

Decisdo: O Tribunal, por maioria, deferiu o pedido de habeas corpus e declarou,
"incidenter tantum", a inconstitucionalidade do § 1° do artigo 2° da Lei n° 8.072, de
25 de julho de 1990, nos termos do voto do relator, vencidos 0s Senhores Ministros
Carlos Velloso, Joaquim Barbosa, Ellen Gracie, Celso de Mello e Presidente
(Ministro Nelson Jobim). O Tribunal, por votacdo unanime, explicitou que a
declaracdo incidental de inconstitucionalidade do preceito legal em questdo nédo
gerara conseqléncias juridicas com relacdo as penas ja extintas nesta data, pois esta
decisdo plenéaria envolve, unicamente, o afastamento do dbice representado pela
norma ora declarada inconstitucional, sem prejuizo da apreciagdo, caso a caso, pelo
magistrado competente, dos demais requisitos pertinentes ao reconhecimento da
possibilidade de progressdo. VVotou o Presidente. Plenario, 23.02.2006.

Por fim, cogita-se da aplicabilidade da modulacdo dos efeitos temporais da
declaracé@o de inconstitucionalidade em relacdo a decisdes proferidas em sede de controle de
constitucionalidade em &mbito estadual.

Da mesma forma como nos casos em sede de controle incidental de
constitucionalidade, tem sido admitido a aplicacdo do artigo 27 da lei 9868/99 também em
sede de controle de constitucionalidade em ambito estadual, tendo como precedente marcante
para o firmamento desta posicdo a representacdo de inconstitucionalidade 51/99 proferida
pelo tribunal de justica do estado do Rio de Janeiro, que tratou da gratuidade conferida por lei
aos idosos e estudantes da rede publica de ensino aos meios de transporte intermunicipais.

Atualmente a posicdo quanto a aplicabilidade da modulacdo em ambito estadual
encontra-se pacificada no Rio de Janeiro, em razdo da resolucdo 05/2005 do 6rgdo especial do
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, que alterou o artigo 108, §2° do regimento

interno, para prever:

Art. 108 — Julgada a acdo, far-se-4 comunicagdo ao representante e a autoridade ou
orgdo responsavel pela expedicdo do ato.

8§ 2° - Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista
razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, podera o Orgéo
Especial, por maioria de 2/3 (dois tercos) de seus membros, restringir os efeitos
daquela declaracdo ou decidir que ela s6 tenha eficdcia a partir de seu transito em
julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.
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Desta forma, resta superada também a discussdo quanto a aplicabilidade do artigo 27
da lei 9868/99, em ambito estadual, sendo reconhecida que se trata de uma norma nacional,

aplicavel portanto em todo o territério nacional, e ndo somente em ambito federal.

CONCLUSAO

O direito brasileiro adota um sistema complexo de controle de constitucionalidade.

Em regra, no sistema juridico patrio adota-se a tese da nulidade da norma declarada
inconstitucional, tendo como consequiéncia a retroatividade da decisdo que declara a
inconstitucionalidade da norma ate 0 momento da entrada em vigor da norma incompativel
com a constituicdo.

Ocorre que, seguindo o exemplo de diversas legislacdes no direito comparado, 0
ordenamento brasileiro incorporou mecanismo de relativizacdo dessa teoria em casos
excepcionais, a fim de assegurar outros institutos também relevantes, como a seguranca
juridica, interesse social, etc.

Com a redacdo do artigo 27 da lei 9868/99, passou-se a admitir de forma expressa
em nosso ordenamento que uma decisdo que declare a inconstitucionalidade de uma norma
possa ter a retroatividade de seus efeitos mitigada, passando a valer a partir da prolacdo da
decisdo ou um outro momento qualquer a ser fixado pela corte, através da manifestacdo
fundamentada de 2/3 de seus membros.

Trata-se de norma que passou a integrar o proprio sistema brasileiro de controle de
constitucionalidade, e mesmo sendo prevista na lei 9868/99, que trata do controle concentrado

de constitucionalidade, vem sendo constantemente aplicado mesmo em casos oriundos do
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controle incidental de constitucionalidade e até mesmo em controle de constitucionalidade em
ambito estadual que preencham os requisitos previstos no mencionado dispositivo.

Conforme demonstrado ao decorrer do trabalho, a modulagcdo dos efeitos da
declaracdo de inconstitucionalidade ¢ um instituto de extrema importancia no controle de
constitucionalidade sendo adotado em muitos sistema juridicos pelo mundo, dentre eles o
Nosso.

Esse instituto, porém, deve ter aplicagdo somente em casos excepcionais, que possam
gerar grande repercussao de interesse social ou inseguranca juridica, de forma que as decisdes
que o apliguem devem fundamentar explicitamente os motivos de sua adocdo, sob pena de
desvirtuar a regra ja consagrada em nosso ordenamento da teoria da nulidade da norma
inconstitucional, o que poderia desvirtuar o sistema juridico e até mesmo negar a hierarquia e

supremacia da constituicao federal perante ao restante do ordenamento juridico.
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