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Resumo: Desde o advento da lei n. 9.868/99, o Supremo Tribunal
Federal dispoe de um mecanismo institucionalizado de modulagao
dos efeitos temporais das decisdes que reconhecem a inconstitucio-
nalidade de leis a atos normativos em sede de controle abstrato de
constitucionalidade. O presente estudo investiga as razdes histdri-
cas que levaram o legislador a normatizar este mecanismo, quais
sao as situagdes ensejadoras do emprego da referida técnica de pon-
deracdo de valores e se o reconhecimento de efeitos unicamente
prospectivos pode ser estendido igualmente as decisdes declarato-
rias de constitucionalidade.
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Abstract: Since the advent of the law n. 9.868/99, the Brazilian Su-
preme Court has an institutionalized mechanism for modulation
of the temporal effects on decisions that recognise the unconstitu-
tionality of normative acts through abstract control of constitutio-
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nality. This study investigates the historical reasons that led the le-
gislature to regulate this mechanism, which are the situations that
allow Justice to use this technique and if the recognition of only
prospective effects can also be extended to declaratory judgments
of constitutionality.

Keywords: Constitutional jurisdiction, control of constitucionality,
prospective effects of Supreme Court decisions, declaration of cons-
titucionality of normative acts.

Introdugao

O controle de constitucionalidade brasileiro apresenta uma
particularidade que o torna especialmente importante: adotamos
o sistema eclético ou hibrido, em que as modalidades difusa e con-
centrada de controle cedem terreno uma a outra.

Sendo assim, a0 mesmo tempo em que os magistrados de piso
estdo autorizados a declarar, por via de exce¢do, a inconstituciona-
lidade de lei ou ato normativo suscitada como objeto incidental da
atividade cognitiva, o Supremo Tribunal Federal exerce, pela via
das acdes diretas, o controle concentrado de constitucionalidade,
que permite a declaragdo de constitucionalidade ou inconstitucio-
nalidade de lei ou ato normativo provocada como objeto principal
da atividade cognitiva.

Apesar do convivio aparentemente pacifico entre as duas mo-
dalidades de controle, remanescem algumas incompatibilidades
que precisam ser superadas. Explica-se: ao longo dos anos, doutrina
e jurisprudéncia brasileiras passaram a admitir a modula¢ao dos
efeitos da decisdo que, em controle abstrato, reconhece a incons-
titucionalidade de leis e atos normativos. Este processo culminou
com a edi¢ao da Lei n. 9.868/99, que regulamenta as hip6teses ense-
jadoras desta modulagao.
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Contudo, nada se disse quanto a flexibilizacao da eficécia re-
troativa das decisdes declaratérias de constitucionalidade pronun-
ciadas nas agoes diretas. Diante deste cenario, alguns questiona-
mentos sdo inevitaveis: o que acontece quando o Supremo declara
a constitucionalidade de uma lei que, analisada como questdo
prejudicial no bojo de processos judiciais, tenham sido inaplica-
das em larga escala pelos drgaos do Poder Judiciario? A solugao
da retroatividade plena é impositiva? Em casos assim, os riscos
da eventual divergéncia entre o posicionamento do magistrado de
piso e a deliberagdo posterior e vinculativa do Supremo poderiam
ser carreados aos jurisdicionados, com implicagdes praticas sobre
suas vidas pessoais?

Estas sdo precisamente as indagagdes que se pretende respon-
der. Para tanto, serdo investigadas as raizes histdricas, colhidas nas
experiéncias nacional e estrangeiras, que fizeram germinar o per-
missivo do art. 27 da Lei n. 9.868/99, para concluir se a regra de
ponderacio de valores ali prevista pode ser transplantada também
para as declaragoes de constitucionalidade.

O estudo terd inicio com a analise do fendmeno da inconsti-
tucionalidade e os planos de analise das normas juridicas. Em se-
guida, serdo analisadas as teorias da nulidade e da anulabilidade da
norma inconstitucional, apontando-se aquela prevalente nos dias
atuais. Finalmente, exploraremos as experiéncias constitucionais
norte-americana e portuguesa no que concerne a eficacia temporal
das declaragoes de nulidade para, munidos destas informagoes, in-
vestigar a realidade brasileira. Finalmente, o ultimo tépico do arti-
go sera destinado a analise da compatibilidade entre modulagao de

efeitos e declaracdo de constitucionalidade.
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1. O fendmeno da inconstitucionalidade das normas juridicas

E sabido por todos que o direito tem como finalidade precipua
aregulacdo do convivio em sociedade, através de valores e finalida-
des validamente reconhecidos. Dentre o conjunto infindavel de atos
e fatos extraiveis da realidade humana, ha aqueles, mais relevantes,
a que o Direito confere normatividade: sao os fatos juridicos. Aos
fatos juridicos que pressupdem uma manifestagdo de vontade, da-
-se o0 nome de atos juridicos.

De acordo com a classificagdo doutrindria mais abalizada, os
atos juridicos comportam trés planos de andlise: o plano da existén-
cia, o plano da validade e o plano da eficacia.

Nos termos da classificagdo proposta, pode-se dizer, de ma-
neira bastante simpldria e generalista, que um ato juridico existe,
no mundo do Direito, quando presentes os elementos descritos em
lei como necessarios a sua constituicdo. Consideram-se elementos
comuns a qualquer ato juridico o agente, a forma e o objeto.

Ja, o plano da validade caracteriza-se pela presenca de deter-
minados atributos que qualificam o ato juridico, dotando-lhes de
perfeicao. Noutras palavras, significa dizer que presentes os ele-
mentos agente, forma e objeto, existira o ato juridico; para que seja
valido, contudo, serd necessario que seus elementos sejam realcados
por atributos especificos: o agente devera ser competente; a forma
devera conter previsdo legal; e o objeto devera ser licito e possivel.

Finalmente, a nota distintiva do plano da eficacia dos atos ju-
ridicos reside em sua aptiddo para produzir efeitos, conferindo apli-
cabilidade a norma juridica.

Com supedaneo nos conceitos de existéncia, validade e efica-
cia das normas juridicas, conclui-se facilmente que a inconstitucio-
nalidade deve ser aferida no segundo plano de analise. O ponto ne-
fralgico da questao consiste em saber se a norma juridica declarada
inconstitucional é nula de pleno direito ou meramente anulavel.
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1.1. Teoria da nulidade da norma inconstitucional

Segundo a doutrina da nulidade do ato inconstitucional, as
normas juridicas declaradas inconstitucionais sao nulas desde o
nascedouro. Referida teoria ja era sustentada em Federalist Papers,
de 1788, e conferiu consisténcia tedrica a decisdo da Suprema Corte
americana no caso Marbury x Madison (1803)".

Na linha dos argumentos ai defendidos, permitir que uma lei
inconstitucional pudesse regular situagdes juridicas e produzir efei-
tos validos e regulares significaria negar vigéncia a préopria Consti-
tuicdo e ao postulado de sua supremacia, sobre o qual se assenta a
teoria constitucional moderna.

A consequéncia logica da encampagio da teoria da nulidade é
a atribuicao de carater declaratdrio — e ndo constitutivo — a decisao
que reconhece a inconstitucionalidade de uma norma juridica. As-
sim, ndo se admite a produgao de qualquer efeito valida pela norma
confrontada: todas as relagdes juridicas a partir dela constituidas
sdo restituidas ao status quo ante.

A teoria da nulidade da norma inconstitucional prevaleceu
nos Estados Unidos e em todos os paises que adotaram o modelo
do controle judicial de constitucionalidade, com exce¢do apenas da
Austria.

Em terras brasileiras, a tese da nulidade das normas incons-
titucionais angariou, desde os tempos da Republica, a simpatia da
esmagadora maioria dos constitucionalistas, dentre os quais Fran-
cisco Campos, Alfredo Buzaid e Lucio Bittencourt. Embora ainda
seja a tese mais aceita nos dias atuais, as exigéncias trazidas pela
realidade e os imperativos de justica social levaram o Supremo

1 O Professor Luis Roberto Barroso cita o voto lapidar de John Marshall na emblemética
decisdo: “assim, a particular linguagem da constitui¢do dos Estados Unidos confirma e
reforga o principio, que se supde essencial a todas as constituigdes escritas, de que uma
lei contraria a constituigdo é nula”. BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucio-
nalidade no direito brasileiro, p. 15-16.

11

Revista Brasileira de Direito, IMED, Vol. 9, n° 1, jan-jun 2013 - ISSN 2238-0604




@MED

Tribunal Federal a aplicar com temperamento a tese da nulidade
das leis, reconhecendo, principalmente apds o advento da Lei n°
9.868/99, a possibilidade de modulagao dos efeitos das decisoes de
inconstitucionalidade.

1.2. Teoria da anulabilidade da norma inconstitucional

Concebido por Hans Kelsen, o controle de constitucionalida-
de foi introduzido pela primeira vez na Constitui¢do Austriaca de
1920 e traduzia-se em verdadeiro contraponto ao judicial review
norte-americano.

Segundo a concepgao kelseniana, o controle de constituciona-
lidade ndo poderia ser enquadrado como uma fungao tipicamente
judicial. Tratar-se-ia, em verdade, de uma atividade legislativa ne-
gativa, a ser desempenhada por um Tribunal Constitucional espe-
cialmente constituido para este fim. Para o autor, a lei incompativel
com a Carta Maior conservava a validez enquanto sua inconstitu-
cionalidade ndo fosse pronunciada pelo 6rgao de controle.

Como coroldrio natural da tese da anulabilidade, a decisdo
que reconhecesse a inconstitucionalidade da norma teria natureza
constitutiva negativa e produziria efeitos apenas pro futuro, sem re-
troagir ao bergario da lei.

Muitos sustentam que o principal objetivo de Kelsen, ao de-
senvolver a teoria da anulabilidade dos atos inconstitucionais, era
refrear o poder decisdrio dos Juizes, que a época sofriam grande
influéncia dos pensamentos idealistas da Escola livre do direito e da
Jurisprudéncia livre.

Seja como for, a formulagao tedrica aqui tratada encontrou
poucos adeptos na doutrina, tendo sido consagrada unicamente
pelo ordenamento juridico austriaco. Contudo, apesar da preva-

2 Veja-se, por todos, BARROSO, L. R., obra citada, p. 14.
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léncia da teoria da nulidade, muitas concessdes tém sido feitas no
sentido de mitigar a retroatividade plena das declaragdes de incons-
titucionalidade, como demonstram as experiéncias constitucionais
de diversos paises.

2. Analise da experiéncia constitucional alienigena

O direito comparado possibilita o acesso a inimeras experién-
cias de outros paises envolvendo a modulacado de efeitos das deci-
soes que declaram a inconstitucionalidade de leis e atos normati-
vos, que se traduzem em instrumentos valiosos para a andlise da
conformagao que o instituto adquire no Brasil.

Contudo, para os fins deste artigo, optou-se por restringir o
campo de investigacdo a analise historica da conformacao do con-
trole de constitucionalidade em dois modelos fundamentais: o nor-
te-americano e o portugués.

2.1. A experiéncia americana

Os Estados Unidos da América historicamente sempre acen-
tuou a nulidade plena das leis inconstitucionais. Contudo, apds a
Grande Depressao da década de 1930, este entendimento passou a
sofrer flexibilizagoes, especialmente no bojo de processos criminais.

Em sede doutrindria, costuma-se mencionar como precedente
da relativizagdo da tese da nulidade ipso iure da norma inconstitu-
cional, na jurisprudéncia da Suprema Corte, o julgamento de Mapp
x Ohio, em 1961.

Naquela oportunidade, a Supreme Court reconheceu a inad-
missibilidade de provas obtidas ilegalmente em juizos penais, a luz
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da norma contida na 4* Emenda. Consequentemente, inumeraveis
peticoes de habeas corpus foram encaminhadas ao Tribunal com a
finalidade de garantir a aplicacdo retroativa desta decisao a casos
anteriormente julgados.

Dentre os inumeros pedidos analisados, destaca-se o emblema-
tico julgamento do caso Linkletter x Walker. Linkletter havia sido
condenado com base em provas colhidas ilegalmente e invocava o
caso Mapp para requerer a revisao de sua condenac¢ao. Negando apli-
cacdo a tese da nulidade absoluta da lei inconstitucional, a Corte inde-
feriu o pedido ao argumento de que a defini¢ao dos efeitos da decla-
ragao de inconstitucionalidade nao estava previsto na Constituicao’.

Conforme relata Christina Aires Corréa Lima em sua disser-
tacdo de mestrado?, o indeferimento da concessédo de efeitos retroa-
tivos ao julgamento de Mapp x Ohio deu-se com base nos seguintes
argumentos:

Uma vez aceita a premissa de que nao somos requeridos e nem proibi-
dos de aplicar uma decisdo retroativamente, devemos entdo sopesar os
méritos e deméritos em cada caso, analisando o histérico anterior da
norma em questao, seu objetivo e efeitos e se a operagdo retrospectiva
ird adiantar ou retardar sua operagdo. Acreditamos que essa abordagem
é particularmente correta com referéncia as proibi¢oes da 4* Emenda, no
que concerne as buscas e apreensoes desarrazoadas. Ao invés de ‘depre-
ciar’ a 4* Emenda devemos aplicar a sabedoria do Justice Holmes que
dizia que ‘na vida ndo existe l6gica: o que ha é experiéncia’.

Como se pode ver, experiéncia constitucional americana evi-
denciou a necessidade de suavizar a regra da retroatividade abso-
luta das declaragdes de inconstitucionalidade de leis e atos norma-
tivos, passando a admitir, em muitos casos, o reconhecimento da
inconstitucionalidade com a produgao de efeitos exclusivamente
pro futuro.

3 MENDES, Gilmar Ferreira. Controle Abstrato de Constitucionalidade: ADI, ADC e
ADO. Comentdrios a Lei n® 9.868/99, 2012, p. 573.
4 LIMA, Christina Aires Corréa. O principio da nulidade das leis inconstitucionais, p.84.
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2.2. A experiéncia portuguesa

O direito portugués contém previsdo constitucional especifica
de limitacao dos efeitos das decisdes de inconstitucionalidade, con-
substanciada no artigo 282 de sua Carta Politica5:

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

Jorge Miranda preleciona que o abrandamento dos efeitos da
inconstitucionalidade no tempo favorece a preservacgao de algu-
mas situagdes da vida ja consolidadas. A cldusula da modulagao
dos efeitos da decisdo funcionaria, portanto, como uma “valvula
de seguranca da propria finalidade e da efetividade do sistema de
fiscalizacdao™.

Importa observar que a consagra¢dao de um conceito juridico
indeterminado pelo constituinte portugués, mediante o emprego
da férmula “interesse publico de excepcional relevo”, nao faz pre-
sumir o abandono da constitucionalidade estrita em beneficio de
razdes de politica judicidria.

Nessa linha, o professor Gilmar Ferreira Mendes afirma tex-
tualmente que as clausulas da seguranca juridica e da equidade ndo
seriam capazes de esgotar todos os valores constitucionais capazes
de justificar a produgao prospectiva de efeitos nas declaragoes de
inconstitucionalidade’. Consequentemente, é necessario o manejo
de um preceito aberto, apto a resguardar todos os valores nao en-
quadraveis nas defini¢des restritas de seguranca e equidade.

5 PORTUGAL. Constitui¢do da Repiiblica Portuguesa. Disponivel em: <http://www.fd.uc.
pt>. Acesso em 15 jul. 2013.

6 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional, t.2, p. 500-2. Apud: MENDES, G.
F., obra citada, p. 579.

7 MENDES, G. F. Idem, p. 582.
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3. A modulacio dos efeitos temporais na experiéncia brasileira

E sabido que o direito brasileiro filia-se a teoria da nulidade
das leis inconstitucionais, como também que a quase totalidade dos
constitucionalistas nacionais concebem a nulidade como uma de-
corréncia natural do reconhecimento da invalidade de uma norma
que contraria a Constitui¢do Federal.

Contudo, embora perfilhada a tese da nulidade plena das nor-
mas inconstitucionais, nao raras vezes o Supremo Tribunal Federal
reconheceu efeitos meramente prospectivos as suas decisodes. Ve-
ja-se, por exemplo, o julgamento do RE 122.202, quando a Corte
decidiu que os juizes beneficiados com o recebimento de vantagens
pecunidrias declaradas inconstitucionais nao precisariam devolver
as parcelas ja recebidas, cessando-se o pagamento apenas a partir
da publica¢do do acorddo. O mesmo entendimento era estendido
aos casos individuais com transito em julgado, que ndo eram alcan-
cados pela declarac¢do de inconstitucionalidade®.

As construgdes pretorianas que atenuavam o rigor da decla-
ra¢ao de nulidade da norma inconstitucional, com eficacia ex tunc,
somavam-se os esforcos da doutrina na identificacdo de situagdes
que exigiam o temperamento da tese da nulidade’.

Contudo - e apesar de todos os avangos conquistados pela
jurisprudéncia do Supremo Tribunal e pela doutrina -, a grande
mudanga na mitigacao dos efeitos das decisoes de inconstituciona-
lidade aconteceu com a chegada da Lei n°® 9.868/99".

8 STJ, DJU, 30 nov. 1998, p. 55, REsp 140.947-RS, rel. Min. Humberto Gomes de Barros;
STJ, DJU, 18 jun. 2001, p. 252, AR 1.365-SC, rel. Min. J. Arnaldo.

9 Nesse sentido, defendia Celso Antonio Bandeira de Mello que, se a Administragdo Pu-
blica houvesse se beneficiado de uma relagao juridica com o particular que, posterior-
mente, viesse a ser invalidada, a este ultimo seria devida uma indenizagao correspon-
dente, em nome da vedagido do enriquecimento sem causa (MELLO, Celso Antonio
Bandeira de. O principio do enriquecimento sem causa em direito administrativo, p. 33).

10 O texto aprovado através da Lei n° 9.868/99 é fruto da proposta constante no projeto
de lei n° 2.960/97, em suja Exposigdo de Motivos consignou-se o seguinte: “Coerente
com a evolugdo constatada no Direito Constitucional comparado, a presente propos-
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Uma simples leitura do artigo 27 da Lei n°® 9.868/99 permite

ver a profunda semelhanca entre a sua redagdo e aquela conferida

ao artigo 282, n. 4, da Constituigdo Portuguesall. Eis a transcrigao

literal do dispositivo em comento:

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e
tendo em vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse
social, poderd o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tergos
de seus membros, restringir os efeitos daquela declaragdo ou decidir
que ela s tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro
momento que venha a ser fixado'.

A principal virtude da normalizagdo de uma via para a miti-

gacdo dos efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade ¢, na agu-

da percepcio de Ana Paula Oliveira Avila, a criagdo de um meca-

nismo de “ponderagdo entre as normas constitucionais que ensejam

a declaracio de inconstitucionalidade e as normas constitucionais

que justificam a preservagao dos efeitos do ato inconstitucional,
situacdo em que o postulado da unidade da Constituicao adquire

maior relevancia”?.

Portanto, nas situagcdes em que a preservagao de valores cons-

titucionais relevantes se mostre mais condizente com o postulado

ta permite que o proprio Supremo Tribunal federal, por maioria diferenciada, decida
sobre os efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade, fazendo um juizo rigoroso
de ponderagio entre o principio da nulidade da lei inconstitucional, de um lado, e
os postulados da seguranga juridica e do interesse social, do outro (art. 27). Assim, o
principio da nulidade somente sera afastado “in concreto” se, a Juizo do proprio Tri-
bunal, se puder afirmar que a declaragdo de nulidade acabaria por distanciar-se ainda
mais da vontade constitucional (BRASIL. Exposi¢io de motivos n. 189 de 7/4/1997, ao
projeto de Lei n. 2.960/97)”.

11 Art. 282, n. 4: Quando a seguranga juridica, razdes de equidade ou interesse publico

12

13

de excepcional relevo, que devera ser fundamentado, o exigirem, poderd o Tribunal
Constitucional fixar os efeitos da inconstitucionalidade ou da ilegalidade com alcance
mais restrito do que o previsto nosn. 1 e 2.

BRASIL, Congresso Nacional. Lei #° 9.868, de 10 de novembro de 1999. Dispée sobre
o0 processo e julgamento da agdo direta de inconstitucionalidade perante o Supremo
Tribunal Federal. Brasilia, 1999.

AVILA, Ana Paula Oliveira, [em seu projeto de doutoramento intitulado] Determi-
nagéo dos efeitos do controle de constitucionalidade: possibilidades e limites. Apud:
BARROSO, L. R, obra citada, p. 148.
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da Supremacia da Constitui¢do, o reconhecimento da inconstitu-
cionalidade da lei devera produzir efeitos pro futuro.

Pois bem. Com base nas experiéncias constitucionais alienige-
nas e na propria evolugao brasileira da modulagao dos efeitos da de-
claragdo de inconstitucionalidade transparece como pano de fundo
das mudangas a necessidade de compatibilizar a regra fria de que a
“inconstitucionalidade reconduz-se a nulidade'” com as injusticas
muitas vezes perpetradas pela declaracao de inconstitucionalida-
de com efeitos ex tunc, mormente quando se trata de solucionar
as violagdes das normas constitucionais de conteudo negativo ou
proibitivo.

As ideias aqui defendidas estdao em sintonia com as ligdes do
professor Gilmar Ferreira Mendes. In verbis:

Naio se poderia declarar a nulidade de uma lei que pudesse importar
na criagdo de um caos juridico ou, em casos extremos, produzir aquilo
que alguém chamou de “suicidio democratico”, cujo melhor exemplo
seria a declaragdo de nulidade de uma lei eleitoral de aplicagdo nacional
e regular a posse dos novos eleitos. Restou, assim, superada, por fun-
damentos diversos, a formula apoditica constitucionalidade/nulidade
anteriormente dominante. Nao se poderia negar que muitas situagoes
imperfeitas de uma perspectiva constitucional dificilmente seriam su-
peradas com a simples utilizagdo da declara¢do de nulidade®.

Embora tenha andado bem o legislador em formalizar, pela
edigdo da Lei n°. 9.868/99, os mecanismos de controle da eficacia
retrospectiva das declaragdes de inconstitucionalidade, parece-nos,
contudo, que uma questao de fundamental importincia passou
despercebida: a necessidade de modulacao dos efeitos das decisoes
que, em sede de controle abstrato de constitucionalidade, reconhe-
cem a constitucionalidade das leis. E sobre este assunto que discor-
reremos com mais precisdo no topico seguinte.

14 CANOTILHO, J.]J. Gomes. Direito constitucional, p. 729.
15 MENDES, G. F. Obra citada, p. 605.
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3.1. A modulagéo dos efeitos temporais das decisoes declara-
torias de constitucionalidade proferidas em sede de controle
abstrato de constitucionalidade

A redagao do artigo 27 da Lei n. 9.868/99 estatui categorica-
mente que o Supremo Tribunal Federal podera restringir os efeitos
da decisao que declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato nor-
mativo, tendo em vista razdes de seguranga juridica ou de excep-
cional interesse social.

Também em sede doutrinaria a impossibilidade de modulagéo
dos efeitos da decisao que reconhece a constitucionalidade da lei é
questdo pacificada. Assim, Dirley da Cunha Junior sustenta que a
norma contida no artigo 27 nao pode ser aplicada as declaragoes de
constitucionalidade. In verbis:

[...] a decisdo que acolhe a agdo declaratdria e reconhece a constitucio-
nalidade da lei ou ato normativo federal produz eficicia ex tunc, limi-
tando-se a confirmar um estado de constitucionalidade antecedente'.

Na mesma linha, o constitucionalista Luis Roberto Barro-
so assevera que a decisdo que declara, em controle concentrado, a
constitucionalidade de lei ou ato normativo nao inova na ordem
juridica, uma vez que se presta unicamente a confirmar a certeza
juridica de uma situagao preexistente'’.

Para o autor, portanto, tais decisdes produziriam efeitos ex
tunc, e as leis seriam tidas por inconstitucionais desde o seu surgi-
mento. Além disso, em matéria de controle de constitucionalidade,
a questdo da relativizagdo dos efeitos assumiria uma importancia
bem menor do que na declaracdo de inconstitucionalidade, pois
esta envolve o desfazimento de situagdes constituidas sobre a égide
de leis inconstitucionais.

16 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle de constitucionalidade: teoria e pratica, p. 252.
17 BARROSO, L. R. Obra citada, p. 271.
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Apesar dos abalizados argumentos em favor da impossibilida-
de de modulagédo dos efeitos da declaragdo de constitucionalidade
das leis, entendemos nao ser este o melhor entendimento para a
questdo. Em primeiro lugar porque ¢ comum que a declaragao de
constitucionalidade de lei ou ato normativo pelo Supremo leve ao
desfazimento de situagdes ja consolidadas no tempo.

Em segundo lugar, porque as mesmas razdes histdricas que
motivaram a mitigacdo dos efeitos da declaragdo de inconstitucio-
nalidade - a preservacao da segurangca juridica, a intangibilidade da
coisa julgada, a valorizagdo da boa-fé nas relagdes juridicas, os impe-
rativos da moralidade e da razoabilidade, dentre outras - justificam
a sua aplicagdo também nas declaragdes de constitucionalidade.

O Supremo teve a oportunidade de se manifestar recentemen-
te sobre a questdo no julgamento da ADI n°. 1.040-9, que pretendia
a declaragao de inconstitucionalidade do artigo 187 da Lei Comple-
mentar n°. 75/93. A polémica centrava-se na exigéncia de um biénio
na condi¢ao de bacharel em direito como requisito para inscrigao
em concurso publico para ingresso nas carreiras do Ministério Pu-
blico da Uniao'.

Uma vez julgado constitucional o dispositivo legal contras-
tado, o Procurador-Geral da Republica opos embargos declarato-
rios, aduzindo que o artigo 27 da Lei n. 9.868/99, ao dispor sobre os
efeitos das decisoes proferidas em controle concentrado, aborda-os
sobre a “Otica gramaticalmente restrita da declara¢ao de inconsti-
tucionalidade”. Dessa forma, requereu ao Tribunal que a decisdo
produzisse efeitos apenas prospectivos, de forma a alcangar apenas
os concursos publicos para os quadros do Ministério Publico aber-
tos apds a decisdo proferida nos embargos.

E para comprovar os prejuizos concretos advindos do reco-
nhecimento da constitucionalidade do artigo 187 da LC n. 75/93,

18 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Declaratéria de Inconstitucionalidade n.
1.040-9 rel. Min. Ellen Gracie, DJU, 1 abr. 2005.
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o Procurador-Geral anexou aos autos uma relagio de dez Procura-
dores da Republica em exercicio por for¢a de decisdes judiciais que
reconheceram incidentalmente a inconstitucionalidade da norma.

Na decisdo dos embargos, a Corte decidiu que “a pretensdo de
declaracdo de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal
com eficacia ex tunc envolve completa inversdo da presuncao de va-
lidade das normas legais”.

Quanto a situagdo concreta dos Procuradores da Republica
conduzidos ao cargo por determinacéao judicial, a Ministra Ellen
Gracie, relatora do recurso, ressaltou ser incabivel, via oposi¢do de
embargos, o exame particularizado de suas situagdes juridicas.

Embora o Supremo tenha se recusado a firmar posi¢ao expres-
sa sobre as implica¢Oes praticas da declaracao de constitucionalida-
de, é certo que o julgamento da ADI n°. 1.040 representou um passo
importante no enfrentamento desta problematica, ainda tratada de
forma incipiente pela doutrina nacional.

Posteriormente, o Supremo debrugou-se novamente sobre a
necessidade de elastecimento da modulagdo dos efeitos em decisoes
declaratérias de constitucionalidade, quando do julgamento de em-
bargos declaratérios na ADI 3.756-DF19.

Na ocasido o Supremo assentou, em decisao historica, que
pode haver decisdes concretas em que seja impossivel ou indese-
javel fazer cumprir com efeitos retroativos uma norma declarada
constitucional, por deferéncia ao principio constitucional da segu-
ranga juridica.

E importante destacar que poucos autores brasileiros defen-
dem a ampliagdo das hipdteses de aplicagao dos efeitos prospecti-
vos. Dentre eles, destaca-se professor Luis Roberto Barroso, que
embora reconhe¢a uma dimensdo menor a questao no campo das
declaragoes de constitucionalidades, afirma textualmente:

19 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Embargos de Declarag¢io na Agdo Declaratéria de
Inconstitucionalidade n. 3.756-DF, rel. Min. Carlos Britto, DJe, 23 nov. 2007.
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No entanto, ¢ possivel especular que em uma hipdtese na qual haja
ocorrido ampla controvérsia judicial acerca da constitucionalidade
de determinado dispositivo - com sua inaplicagdo em larga escala - se
possa estabelecer uma eficacia puramente prospectiva da decisao ou de
algum outro modo restringir seus efeitos, com base no mesmo tipo de
raciocinio ponderativo previsto naquela norma, levando-se em conta a
seguranga juridica ou excepcional interesse social®.

Em linhas conclusivas, é possivel observar que, no cenario
constitucional brasileiro, ainda sao bastante timidos os acenos em
direcdo a utilizagdo plena e satisfatéria dos mecanismos de mo-
dulagdo temporal das decisoes, especialmente no que concerne as
declaratorias de constitucionalidade. Contudo, ainda que timidos,
tais avangos nao podem ser desconsiderados.

O emblemadtico precedente consolidado pelo Supremo na de-
cisao da ADI 3.756-DF e o paulatino despertar da doutrina para a
importancia do estabelecimento de efeitos pro futuro nos julgamen-
tos que ratificam a constitucionalidade de leis e atos normativos de-
monstram que, em questdo de eficicia temporal das decisoes profe-
ridas em controle abstrato, caminhamos atrasados e com passadas
inconstantes, mas estamos na direcdo certa.

Consideragdes finais

O presente artigo procurou ocupar-se da problematica con-
creta da repercussdo das decisdes em controle de constitucionali-
dade sobre as situagoes ja decididas incidentalmente, e se os me-
canismos de flexibiliza¢ao da retroatividade plena das decisdes de
inconstitucionalidade poderiam ser tteis também para as decisoes
que reconhecem a constitucionalidade das leis e atos normativos.

20 BARROSO, L. R. Obra citada, p. 272.
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No transcorrer do estudo, verificou-se a interpretagao juridi-
ca acerca da constitucionalidade/inconstitucionalidade das normas
juridicas ndo é uma atividade que possa ser desenvolvida integral-
mente no plano das abstracdes, sem levarem-se em consideracdo as
situagdes concretas e os contextos de fato que envolvem a aplicagdo
da letra fria da lei.

Nessa linha, a andlise do direito comparado e mesmo da evo-
lugao do tratamento dispensado no Brasil as decisdes proferidas em
controle de constitucionalidade demonstram que, em um sem-nu-
mero de situagdes, o reconhecimento de eficacia retroativa as deci-
soes que declaram a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade
das leis poderia significar a perpetragdo de injusti¢as no campo da
realidade fatica. No que concerne as declaragdes de inconstitu-
cionalidade, a prépria normalizacdo dada ao assunto pela Lei n.
9.868/99 orientam os Julgadores a estipular cum granun salis o mar-
co temporal da eficicia das decisdes tomadas em controle abstrato.

Quanto a modulacido dos efeitos das decisoes declaratdrias de
constitucionalidade, muito embora nio haja regulamentagao legal
a respeito, concluiu-se que devem ser reconhecidas com base nas
mesmas maximas de experiéncia que pavimentaram o caminho
para a sua aceitagao nas declaragdes de inconstitucionalidade, e que
a Corte ja possui precedentes no sentido de equiparar o regramento
das decisoes proferidas no ambito do controle concentrado, pouco
importando tratar-se de decisdo que reconhece ou rechace a cons-
titucionalidade da lei.
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