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RESUMO

A utilizacdo do principio da modulacéo dos efeitos temporais das decisdes tem previsao legal
guando em controle de constitucionalidade. Essa técnica consiste em atribuir efeitos somente
prospectivos a deciséo judicial, ou, a definir momento diverso para que ela venha a produzir
os seus efeitos. O presente estudo visa a analisar o fendbmeno da manipulagédo dos efeitos
temporais da decisdo em juizo de ndo-recepcdo do direito pré-constitucional. Inicialmente,
colecionaram-se varios conceitos necessarios a problematizacdo da tematica em questdo.
Diante disso, foi defendido que a ponderacdo dos principios constitucionais deve ser realizada
independentemente de sua previsdo legal, j& que € fator fundamental a defesa da ordem
juridica e do Estado Democréatico de Direito. Posteriormente, finaliza-se a pesquisa com o
exame de uma série de decisdes judiciais do STF, nas quais foram abordados tanto o juizo de
ndo-recepcdo da norma pré-constitucional como a aplicacdo ou ndo da respectiva técnica. Para
tanto foi estabelecido o recorte temporal de dez anos, periodo compreendido entre 2004 a
2014. Defende-se a aplicacdo da técnica de manipulacdo dos efeitos das decisdes declaratdrias
de ndo-recepcdo da lei editada anteriormente a CRFB/88, utilizando como base argumentativa
o0s principios orientadores da ordem constitucional brasileira, principalmente o da supremacia
da Constituicdo e da seguranca juridica. Posicdo esta respaldada no precedente judicial
estabelecido no Recurso Extraordinario n°® 600.885/RS.

Palavras-chave: Modulacdo Temporal. Juizo de ndo recepc¢do. Direito pré-constitucional.

Controle de Constitucionalidade.



ABSTRACT

The use of the principle of modulating the temporal effects of decisions have legal provision
when comes to the control of constitutionality. This technique consists of assigning only
prospective judicial decision, or to define a different time to when it will produce its allocate
effects. This study aims to analyze the phenomenon of manipulation of the temporal effects of
the judgment decision of non-reception of the pre-constitutional right. Initially, was collected
up various concepts necessary to problematize this topic. Therefore, it was argued that the
balance of constitutional principles must be performed regardless of its legal accuracy, since it
is fundamentally to defend the legal order and the democratic rule of law. Subsequently ends
up this research by examining a series of judgments of the Supreme Court, which have been
addressed in both the judgment of non - reception of the pre - constitutional rule as applying
or not the respective technique . For both the time frame of ten years period from 2004 to
2014 was established. Argued that the application of the technique of handling the effects of
declaratory judgments of non-reception of bill previously enacted CRFB/88, using as a basis
the argumentative guiding principles of the Brazilian constitutional order, especially the
supremacy of the Constitution and legal certainty. This position is supported on the judicial
precedent established on the Extraordinary Appeal No. 600.885/RS.

Keywords: Temporal modulation. Judgment of non-receipt. Pre-constitutional right. Judicial

Review.
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1 INTRODUCAO

A técnica de modulacdo dos efeitos temporais das decisdes judiciais € uma
realidade no Supremo Tribunal Federal (STF), hd muito observada. Atualmente, a utilizacdo
do referido principio € legitimada pela Lei n® 9.868/99 e pela Lei n° 9.882/99, quando da
declaracdo de inconstitucionalidade de leis ou de atos normativos, realizada em sede de
controle abstrato.

Fato que coaduna com a tendéncia, observada no direito comparado, de
abrandamento da rigidez dogmatica proclamada pela teoria da nulidade dos atos estatais
incompativeis com a ordem constitucional. No caso brasileiro, o parametro de controle ¢é a
Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil (CRFB) de 1988. Essa orientacdo foi
influenciada diretamente pelas experiéncias das Cortes Constitucionais da Alemanha; dos
Estados Unidos da América e de Portugal.

No entanto, quando se observa a declaracdo de ndo-recepcdo de lei ou de ato
normativo pré-constitucional, o entendimento tradicional do Tribunal Constitucional
brasileiro € no sentido de que tal técnica ndo seria cabivel. No entanto, esse posicionamento
ndo foi seguido no julgamento do Recurso Extraordinario n°® 600.885/RS, julgado em 2011,
momento no qual o STF aplicou expressamente a referida técnica em uma decisdo
declaratdria de nao recepg¢do de norma pré-constitucional.

A intencdo desta pesquisa € abordar exatamente essa problematica, apontando a
viabilidade juridica da técnica de modulacdo temporal dos efeitos em decisfes declaratorias
de ndo-recepcao de leis ou de atos normativos pré-constitucionais.

Destacando-se que tanto as razfes de seguranca juridica como as de excepcional
interesse social, requisito legal para a adocdo da referida técnica no controle de
constitucionalidade, mostram-se aptas também a fundamentar a utilizacdo da manipulacéo
temporal dos efeitos de decisBes judiciais, quando em juizo negativo de recepcao do direito
ordinério anterior a vigente Constituicdo Federal.

Esse estudo sera elaborado a partir de vasta pesquisa bibliogréfica, legislativa e
jurisprudencial. No que se refere a parte tedrica, foram feitas consultas aos livros
especializados e as producfes académicas sobre o assunto, tais como artigos cientificos, teses
e dissertacoes.

Nesse intuito € que se primeiro aponta alguns conceitos introdutérios e

orientadores do Direito Intertemporal e do Direito Constitucional brasileiro. Isso porque sao
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essenciais para compreensao do tema desenvolvido, servido de base para a construcéao tedrica
da posicgéo defendida no final deste estudo.

Em momento posterior a pesquisa passa a abordar o que vem a ser a modulacao
temporal, conceituando-a e abordando as suas principais perspectivas doutrinérias, tanto para
0 direito externo como para o direito interno. Nesta etapa, ainda, indicam-se 0s
desdobramentos legais e o carater extraordinério, ndo habitual, do principio da manipulacéo
dos efeitos.

Por fim, um apanhado jurisprudencial das principais decisdes do STF que tenham
tal tema como matéria é feito. Sdo utilizados, como limite de andlise, os Gltimos dez anos de
julgados do Supremo, consistindo esse recorte temporal no periodo de 2004 a 2014. Momento
no qual sera apontado o posicionamento tradicional e o inovador do STF sobre esse tema.

O entendimento de cabimento da manipulacéo de efeitos nas decisbes do STF que
declaram a ndo-recepcdo de lei ou ato normativo pré-constitucional coaduna com o0s
Principios da Seguranca Juridica, da Boa-fé e da Justica. Isso porque a realidade dos fatos, as
relacBes sociais, politicas e econdmicas sdo bem mais diversificadas e complexas que as
teorias orientadoras do Direito Constitucional. Nesse sentido, necessaria é a adocdo de

técnicas mais condizentes com a realidade politico-social brasileira.
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2 CONCEITOS INTRODUTORIOS

Busca-se fazer um apanhado tedrico necessario ao entendimento do tema objeto
deste trabalho monogréafico, destacando alguns conceitos basicos que orientam o Direito
Constitucional, tais como: principios da supremacia constitucional, da rigidez constitucional,
da presuncdo de constitucionalidade das leis e dos atos normativos e da seguranca juridica;
nocbes de constitucionalidade, inconstitucionalidade e ilegalidade; regime sancionatorio;
controle de constitucionalidade; controle de legalidade e alguns aspectos do direito

constitucional intertemporal.

2.1 Principios relevantes & compreensao do tema

Os principios instrumentais sdo axiomas necessarios a plena interpretacédo
constitucional, funcionando como antecedentes definidores, procedimentais ou finalisticos,
que sao aplicados precedentemente ao deslinde real do conflito. Os principios constitucionais
sdo utilizados basicamente no processo intelectual de interpretacdo. Geralmente, ndo se
encontram positivados no corpo constitucional, porém possuem pacifico reconhecimento
doutrinario e jurisprudencial.

Em seu estudo sobre as normas constitucionais, Paulo Gustavo Gonet Branco

preceitua:

Ja quando os principios se contrapdem em um caso concreto, ha que se apurar 0
peso (nisso consistindo a ponderagdo) que apresentam nesse mesmo caso, tendo
presente que, se apreciado em abstrato, nenhum desses principios em choque ostenta
primazia definitiva sobre o outro. Nada impede, assim, que, em caso diverso, com
outras caracteristicas, o principio antes preterido venha a prevalecer. *

Atualmente, as cartas constitucionais sdo formadas por regras e principios,
objetivando com isso uma ponderacdo, um equilibrio, no valor da seguranca juridica, Paulo

Gustavo Gonet Branco segue afirmando:

As constitui¢des, hoje, sdo compostas de regras e de principios. Um modelo feito
apenas de regras prestigiaria o valor da seguranga juridica, mas seria de limitada
praticidade, por exigir uma disciplina minuciosa e plena de todas as situacdes
relevantes, sem deixar espaco para o desenvolvimento da ordem social. O sistema

! MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 8. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2013, p. 75.
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constitucional ndo seria aberto. Entretanto, um sistema que congregasse apenas
principios seria inaceitavelmente ameacador & seguranca das relacdes. 2

No intuito de melhor compreender o tema objeto de andlise dessa pesquisa, seréo
um pouco mais aprofundados os principios da rigidez constitucional; da supremacia da
constituicdo, da presuncdo de constitucionalidade das leis e dos atos normativos e da
segurancga juridica, havendo uma série de outros principios muito relevantes, no entanto ndo

tratados de maneira exaustiva neste trabalho.

2.1.1 Principio da rigidez constitucional

As constituicdes rigidas somente sdo alteradas por meio de um processo
complexo, marcado pela formalidade; pela especificidade e pela rigorosidade. Essas
caracteristicas sdo observadas no processo de modificacdo das leis infraconstitucionais com
muito menos intensidade.

A manifestacdo do principio da rigidez constitucional obsta mudancas
constitucionais inadequadas, asseverando a estabilidade da ordem constitucional. Esse
principio ao obstaculizar alteracbes e emendas constitucionais protege os direitos e as
garantias fundamentais, conservando arcaboucos e competéncias proprias e necessarias a
salvaguarda da ordem juridica.

O principio da rigidez constitucional, adotando-se a perspectiva defendida por
Uadi Lammégo Bulos, manifesta-se por meio de trés graus sucessivos de rigidez: o maximo, o
médio e o minimo, que possibilitam assentar a existéncia de constituicbes super-rigidas,
rigidas e pouco rigidas.

As constituices super-rigidas teriam grau de rigidez maximo, de maneira que seu
processo de reforma seria marcado por extremo rigor. As constitui¢cdes rigidas apresentam um
grau de rigidez médio, sendo seu processo de reforma caracterizado pela busca de adequar
quesitos de seguranca, de estabilidade, e condi¢bes progressistas. J& as constituicbes pouco
rigidas possuem grau de rigidez minimo, dispondo de um processo solene de mudanca com

requisitos materiais moderados, fracos.

2 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 8. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2013, p. 75.
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2.1.2 Principio da supremacia constitucional ou da constitui¢ao

A Constituicdo, nos paises em que se adota a rigidez constitucional, tem por
incumbéncia produzir a integracdo socio-politica da sociedade, resguardando as pluralidades
tdo presentes nos aglomerados sociais da atualidade, de modo que se destaca positivamente
essa busca pela integracédo politico e social.

Paulo Gustavo Gonet Branco, em ensinamento muito elucidativo, afirma:

O conflito de leis com a Constituicdo encontrard solugcdo na prevaléncia desta,
justamente por ser a Carta Magna produto do poder constituinte originario, ela
prépria elevando-se a condicdo de obra suprema, que inicia 0 ordenamento juridico,
impondo-se, por isso, ao diploma inferior com ela inconciliavel. De acordo com a
doutrina %Iéssica, por isso mesmo, 0 ato contrério & Constituicdo sofre de nulidade
absoluta.

Desse modo, o0 que o Principio da Supremacia da Constituicdo pretende expressar
é, sem duvida, a superioridade do texto constitucional quando em comparagdo com outros
textos normativos, funcionando como o elo de submisséo dos atos oriundos da iniciativa
pablica e da iniciativa privada a constitui¢cdo de um pais.

A superioridade constitucional determina que, dentro daquele ordenamento
juridico, todos os outros atos normativos devem adequar-se aos constitucionais. Inclusive, ela
expressa a existéncia de diferentes categorias de normas em um mesmo ordenamento juridico,
sendo a Constituicdo a norma parametro, a que se encontra na primazia das demais.

Nesse sentido, Uadi Lammégo Bulos salienta que:

... a lei fundamental do Estado, a rainha de todas as leis e atos normativos, a lex
legum (lei das leis).

Consequéncia disso: sendo a constituicdo a lei maxima, a lei das leis, o fundamento
altimo de validade de toda e qualquer disposicdo normativa, ndo se admitem
agressdes a sua magnitude. *

Luis Roberto Barroso, em ensinamento, assevera:

J& a supremacia da Constituicdo é o postulado sobre o qual se assenta o préprio
direito constitucional contemporaneo, tendo sua origem na experiéncia americana.
Decorre ela de fundamentos histdricos, logicos e dogmaticos, que se extraem de
diversos elementos, dentre os quais a posi¢do de preeminéncia do poder constituinte
sobre 0 poder constituido, a rigidez constitucional, o contetdo material das normas
que contém e sua vocacdo de permanéncia. A Constituigdo, portanto, é dotada de

¥ MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 8. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2013, p. 108.
* BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 5. ed. Sdo Paulo - Sp: Saraiva, 2010, p. 127.
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superioridade juridica em relagdo a todas as normas do sistema e, como
consequéncia, nenhum ato juridico pode subsistir validamente se for com ela
incompativel. Para assegurar essa supremacia, a ordem juridica comtempla um
conjunto de mecanismos conhecidos como jurisdi¢do constitucional, destinados a,
pela via judicial, fazer prevalecer os comandos contidos na Constituicdo. Parte
importante da jurisdicdo constitucional consiste no controle de constitucionalidade,
cuja finalidade é declarar a invalidade e paralisar a eficacia dos atos normativos que
sejam incompativeis com a Constituicao. °

Para, José Joaquim Gomes Canotilho:

O estado de direito é um estado constitucional. Pressupde a existéncia de uma
constituicdo normativa estruturante de uma ordem juridico-normativa fundamental
vinculativa de todos os poderes publicos. A constituicdo confere a ordem estadual e
aos actos dos poderes publicos medida e forma. Precisamente por isso, a lei
constitucional ndo é apenas — como sugeria a teoria tradicional do estado de direito —
uma simples lei incluida no sistema ou no complexo normativo-estadual. Trata-se de
uma verdadeira ordenacdo normativa fundamental dotada de supremacia —
supremacia da constituicéo ... ® (grifos no original)

Os ensinamentos sobre supremacia constitucional até aqui expostos, quando
observados tendo como perspectiva a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CRFB/88), evidenciam que tal principio ndo € expresso, mas transcende ao seu texto, uma
vez que é extraido de todo o articulado normativo constitucional.

Nesse sentido, o efeito dessa superioridade das normas constitucionais é a
subordinacdo dos atos concretos realizados pelos individuos e dos atos juridicos e legais,
produtores de obrigacOes, deveres, aos ditames propagados pela Carta Magna. Assim, de igual
modo, as préaticas legislativas, administrativas, jurisdicionais e executivas, além da conduta da
sociedade civil, subordinam-se a supremacia da Carta Constitucional de 1988, propagando sua

normatividade em todo o ordenamento juridico.
2.1.3 Principio da presunc¢éo de constitucionalidade das leis e dos atos normativos
Os atos do Poder Publico, de maneira geral, dispdem de constitucionalidade

presumida, suposicdo valida também para as leis e para os atos normativos. A atividade

Estatal, de maneira ideal, fundamenta-se “na legitimidade democratica dos agentes publicos

® BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construgdo do novo modelo. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 106-107; apud HORTA, Raul Machado.
Permanéncia e mudanca na Constituicao, in Direito constitucional, 2002, p. 97 e s.

® CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e: Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra -
Portugal: Almedina, 1941, p. 245-246.
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eleitos, no dever de promocdo do interesse publico e no respeito aos principios
constitucionais, inclusive e sobretudo os que regem a Administragao Publica (art. 37).” !

A presuncdo de constitucionalidade das leis e dos atos normativos € iuris tantum,
ou seja, admiti prova em contrario, sendo a exibicdo deste encargo de quem alega a
invalidade. A Constituicdo contem os preceitos regulamentadores do Poder Executivo, do
Poder Judiciario e do Poder Legislativo. A cada um desses poderes é confiada & execugao e a

interpretacdo de tais principios no plano de sua competéncia.

O principio da presungdo de constitucionalidade, portanto, funciona com fator de
autolimitacdo da atuagdo judicial: um ato normativo somente devera ser declarado
inconstitucional quando a invalidade for patente e ndo for possivel decidir a lide
com base em outro fundamento. ®

A atividade legislativa tem por fim ualtimo certificar e fomentar os principios
constitucionais. A acdo administrativa, seja exercendo a funcdo legislativa atipicamente ou
agindo de maneira tipica, executiva, submete-se ao ordenamento constitucional e dedica-se a
cumpri-lo.

Assim, a interpretacdo do texto constitucional ndo é atividade exclusiva do
Judiciario, mas este possui a competéncia de determinar o posicionamento final a ser seguido
pelos outros Poderes, quando da ocorréncia de conflitos de entendimentos. Fato que lhe
obriga a atuar com deferéncia quando da analise dessas interpretagdes, uma vez que se

objetiva a harmonia e a independéncia dos Poderes do Estado.

2.1.4 Principio da seguranca juridica

A doutrina, de maneira abrangente, vem confirmando a posi¢do que considera o
principio da seguranca juridica um subprincipio do Estado de Direito, entendendo que tal
principio também € essencial a defesa da confianca, que contribui diretamente para a
promocdo da paz juridica necessaria a manutencao de tal estado.

Nesse sentido, José Joaquim Gomes Canotilho ensina que:

O homem necessita de seguranca para conduzir, planificar e conformar auténoma e
responsavelmente a sua vida. Por isso, desde cedo se consideram os principios da
seguranca juridica e da protecdo da confianga como elementos constitutivos de
Estado de direito.

" BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcdo do novo modelo. 4. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2013, p. 324.

8 BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro: contribuicées para a construcéo
tedrica e pratica da jurisdigdo constitucional no Brasil. Belo Horizonte - MG: Férum, 2013, p. 166.
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Estes dois principios — seguranca juridica e protecdo da confianca — andam
estreitamente associados, a ponto de alguns autores considerarem o principio da
protecdo de confiangca como um subprincipio ou como uma dimenséao especifica da
seguranca juridica. Em geral, considera-se que a seguranca juridica esta
conexionada com elementos objectivos da ordem juridica — garantia de estabilidade
juridica, seguranca de orientacdo e realizacdo do direito — enquanto a protecdo da
confianca se prende mais com as componentes subjectivas da seguranca,
designadamente a calculabilidade e previsibilidade dos individuos em relagdo aos
efeitos juridicos dos actos dos poderes publicos. ° (grifos no original)

A confianca promove direta ou indiretamente a boa-fé, uma vez que possui um
elemento ético juridico de crenga nela, ou seja, quando sua percepcdo é atribuivel a
determinado fato, ha o dever de sua continuidade quando verdadeiramente nela se acreditou.
O Estado de Direito somente se perfaz quando ha ordem social, sendo esta
dependente da existéncia da seguranca, que é componente indispensavel para a manutencao
da harmonia dos elementos que formam um estado e que € necessaria para a completa
consumagdo dos objetivos sociais e individuais dos membros da sociedade. Conforme, José
de Oliveira Ascensdo: “(...) a seguranca ¢ um valor, e também ela nos aparece como objectivo
do direito.” *°
A seguranca juridica pode ser abalada quando da ocorréncia de mudancas
profundas nos padrdes juridicos, sejam essas decorrentes de retificaches ou de alteracdes
substanciais na ordem legal, de maneira que o emprego de disposicGes de transicdo é
impreterivel para a manutencdo da harmonia da ordem juridica e da ordem social. Em

harmonia com tal entendimento, Gilmar Ferreira Mendes instrui:

A revisdo radical de determinados modelos juridicos ou a adogdo de novos sistemas
ou modelos suscita indagagdes relevantes no contexto da seguranca juridica.

A ideia de seguranca juridica torna imperativa a adogdo de clausulas de transicéo
nos casos de mudanca radical de um dado instituto ou estatuto juridico. **

Desse modo, a atuacdo do Poder Publico deverd ser delimitada ndo sé pelas
normas legais regulamentares, mas, conjuntamente, pelo esforco em preservar a boa-fé e a
confianca, que, no Estado de Direito, desdobra-se no principio da seguranga juridica,
realidade que confirma seu assento constitucional. Assim, é indiscutivel a importancia do

principio da seguranca juridica para efetivacdo da precisa concepg¢éo de justica material.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e: Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra -
Portugal: Almedina, 1941, p. 257.

10 ASCENSAO, José de Oliveira. O Direito Introducéo e Teoria Geral: uma perspectiva luso-brasileira. 11.
ed. Coimbra - Portugal: Almedina, 2003, p. 186.

' MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 8. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2013, p. 380.
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2.2 Notas sobre constitucionalidade, inconstitucionalidade e ilegalidade

A adoc¢do de constituicdes escritas € um atributo do Estado Moderno, que se
solidificou a partir da segunda metade do século XVIII, tendo como marco a Revolucéo
Francesa e a independéncia americana. A compreensdo do que seja Constituicdo, na
atualidade e respeitadas as peculiaridades, conserva a concepg¢do nuclear de que ela seja um
principio superior que regulamenta toda a ordem legal estatal e a sociedade. A Constituigdo é
utilizada pela coletividade para promulgar seus valores.

Nessa linha de raciocinio, Gilmar Ferreira Mendes pontifica:

A Constituicdo escrita ndo se limita a estabelecer os baldrames da organizacéo
estatal e os fundamentos da ordem juridica da comunidade, mas desempenha
relevante papel como instrumento de estabilidade, de racionalizacéo do poder e de
garantia da liberdade. N&o se trata, a evidéncia, de um sistema isento de lacunas. E,
de certo modo, é essa auséncia de regulamentacdo minudente que assegura a
abertura constitucional (Offenheit) necessaria ao amplo desenvolvimento do
processo politico.

(...) Constituicdo como ordem juridica fundamental, uma vez que ela contém uma
perspectiva de legitimidade material e de abertura constitucional, possibilitando
compatibilizar o controle de constitucionalidade — que pressupde uma Constitui¢do
rigida — com a dindmica do processo politico-social. *2

Assim, as normas constitucionais sdo soberanas no arcabouco hierdrquico do
ordenamento juridico. Destarte, sempre que a primazia constitucional for atendida ha o
encontro com a noc¢do de constitucionalidade. Em contrapartida, quando esse carater superior
ndo é respeitado, tenha essa desobediéncia partido do setor publico ou privado, estar-se diante
de uma inconstitucionalidade.

O conceito de constitucionalidade e de inconstitucionalidade é marcado por uma
correlacdo entre normas e valores, ou seja, entre a Constituicdo e as condutas compativeis ou
ndo com os ditames nela elencados. Assim, é o carater normativo da desobediéncia as regras e
principios relacionada na Carta Magna que atribui a inconstitucionalidade a possibilidade de

fundamento de sancdo quando de sua observacdo. Além de permitir a certificagdo do cunho

2 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 8. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2013, p. 1003; apud HESSE, Konrad. Grundzuge des Verfassungsrechts der Bundesrepublik
Deutschland. 20. ed. Heidelberg: [s.n.], 1995.
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imperativo da matéria constitucional e a ineficacia de todo e qualquer ato normativo dela
violador.

A realidade de uma carta constitucional marcada pela rigidez, munida de
supremacia formal, de maneira que seus preceitos sejam paradigmas para a criacdo das outras
disposicdes que formam a ordem juridica, contribui para a pressuposicdo da
constitucionalidade das leis dela originadas. Esta presuncdo deixa de existir quando, em
controle de constitucionalidade, é declarada a inconstitucionalidade de tais atos normativos.

Em ampla perspectiva, ao considerar a ideia de constitucionalidade e de
inconstitucionalidade como conceito de relacdo se permitiu, proveitosamente, a possibilidade
de averiguacéo vertical de compatibilidade de um ato, hierarquicamente inferior, com a norma
suprema, que é seu fundamento de existéncia, de validade e de eficAcia. No entanto,
necessario € prevenir que ha diversas espécies de inconstitucionalidades, que produzem
diferentes categorias de incompatibilidades constitucionais.

Por conseguinte, ato constitucional sera o que ndo incidir em penalidades, ou seja,
aquele que tenha sido produzido por autoridade constitucionalmente legitima e conforme
institui o ordenamento constitucional. J& o ato inconstitucional sera o que tiver incidéncia de
penalidades, por divergir do que institui a Constituicao.

Destaca-se, ainda, que a inconstitucionalidade é uma analise valorativa, um juizo
de valor, observada quando determinados atos, de origem publica ou privada, afrontam os
mandos constitucionais, ofensas estas que sdo a causa do vicio, que é a inconstitucionalidade.

A ilegalidade tal qual a inconstitucionalidade é causa de violagdo normativa,
distinguindo uma da outra, exclusivamente, no tocante & hierarquia da norma infringida.
Como exposto anteriormente, a inconstitucionalidade se configura quando preceitos
constitucionais sdo desrespeitados. Ja a ilegalidade se apresenta quando preceitos legais sao
desobedecidos, estes sdo normas de menor valor hierarquico na ordem juridica e estao sujeitos
a superioridade constitucional.

Pode-se, enfim, inferir que a inconstitucionalidade é uma ilegalidade preeminente,
uma vez que a lei desrespeitada é a Carta Magna. Nesse sentido, a inferéncia da ilegalidade ou
da inconstitucionalidade gera consequéncias dispares para escopo do controle de

constitucionalidade de leis e atos normativos.

2.3 Regimes sancionatorios de inconstitucionalidade
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A inconstitucionalidade quando declarada gera efeitos, sendo que primeiro €
necessario promover o confronto do ato analisado com a Constituicdo, observando,
posteriormente, se houve a ocorréncia ou ndo de sancao.

Consequentemente, quando o ato observado €é produzido por autoridade
constitucionalmente competente e sdo respeitados 0s aspectos formais e 0s aspectos materiais
determinados na carta constitucional, ndo incidira san¢do, sendo, portanto, o ato
constitucional.

No entanto, diametralmente oposto a esse seré o ato inconstitucional, uma vez que
este sera assim declarado quando, ao confronta-lo com a constituicdo, for observado que foi
produzido por autoridade incompetente e/ou desrespeita aspectos formais/materiais
estabelecidos na carta constitucional.

Destarte, a san¢do de inconstitucionalidade é o meio pelo qual o Poder Judiciario
promove a eliminagdo do ato inconstitucional do ordenamento juridico. Desse modo,
preceitua Uadi Lammégo Bulos: “Sancao de inconstitucionalidade é a manifestacdo do Poder
Judiciario para expurgar do ordenamento juridico o ato publico ou privado que estiver em
desconformidade com o texto maior.” 3

A sanc¢do de inconstitucionalidade objetiva garantir a supremacia e a unidade da
constituicdo, buscando atacar toda atuagdo publica ou privada que venham a desrespeitar a
formalmente ou materialmente os mandamentos constitucionais.

O controle de constitucionalidade funciona como ferramenta de protecdo, € um
dos meios de defesa da supremacia da Constituicdo, tanto no que diz respeito ao seu conteido
material como aos seus ditames formais, como declara Uadi Lammeégo Bulos: “Assim, com
base no regime sancionatdrio consagrado pelo constituinte, o Poder Judiciario podera fazer
prevalecer o estado de higidez da constituicdo, preservando-lhe a supremacia.” **

O regime sancionatério de inconstitucionalidade manifesta-se em duas
orientacBes, ou de nulidade ou de anulabilidade, variando de acordo com as caracteristicas
especificas de cada ordenamento juridico. Assim, afirma Pontes de Miranda: “Nenhum ato
legislativo contrario & Constituicdo pode ser valido. E a falta de validade traz como

conseqiiéncia nulidade ou a anulabilidade.” *

¥ BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 5. ed. S&o Paulo - SP: Saraiva, 2010, p. 162.

¥ BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 5. ed. Sao Paulo - SP: Saraiva, 2010, p. 162.

> BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 4. ed. Sdo Paulo - SP:
Saraiva, 2009, p. 15.
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2.3.1 Regime sancionatério de nulidade

Nesse regime a deciséo judicial que confirma a inconstitucionalidade tem natureza
declaratdria, de modo que o ato inconstitucional sera nulo desde a origem, sendo seus efeitos
retroativos ao instante de sua insercdo no ordenamento juridico respectivo. Esse regime foi o
acolhido pelo constituinte brasileiro, nos primoérdios da Republica, vigorando ainda hoje, mas
com ponderacdes necessérias a realidade social.

Luis Roberto Barroso destaca que:

Corolério natural da teoria da nulidade é que a decisdo que reconhece a
inconstitucionalidade tem carater declaratério — e ndo constitutivo -, limitando-se a
reconhecer uma situacao preexistente. Como conseqiiéncia, seus efeitos se produzem
retroativamente, colhendo a lei desde o0 momento de sua entrada no mundo juridico.
Disso resulta que, como regra, ndo serdo admitidos efeitos validos a lei
inconstitucional, devendo todas as relagdes juridicas constituidas com base nela
voltar ao status quo ante. Na pratica, (...), algumas situacdes se tornam irreversiveis
e exigem um tratamento peculiar, mas tém caréter excepcional. *°

O entendimento que a norma inconstitucional € nula predominou nos Estados
Unidos da América, sendo seus efeitos minorados a partir da metade final do século XX. Tal
posicionamento foi escolhido pela maioria dos paises que empregam o padrdo de controle
judicial de constitucionalidade, respeitada as peculiaridades excepcionais.

O Supremo Tribunal Federal tem mitigado o preceito da nulidade do ato
inconstitucional, acolhendo moderagcdes nos efeitos temporais das decisdes judiciais
declaratdrias de inconstitucionalidade, postura que coaduna com o disposto no art. 27 da Lei
n°® 9.868/99.

A regra inconstitucional é ineficaz desde a origem, sendo desprovida de
normatividade. Ndo h& a necessidade deliberacdo judicial para atestar a ineficacia juridica
nessas situacdes, uma vez que mesmo o Poder Judicidrio ndo sendo suscitado para proferir
julgamento diante da hipotética inconstitucionalidade, o ato assim caracterizado sera invalido.

No entanto, mesmo uma lei declarada inconstitucional, por consequéncia,

desprovida de normatividade, pode apresentar eficacia social ou efetividade, de maneira que a

6 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicéo sistematica
da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 16.
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decisdo judicial, que declara a inconstitucionalidade de determinada lei, € o0 Gnico meio apto a
cessacao da aludida efetividade.

Na mesma orientacdo sao os ensinamentos de Uadi Lammégo Bulos:

Nessa operacdo, 0 Judiciario apenas reconhece 0 vicio que o ato traz em sua
configuracéo, aplicando o remédio que o proprio ordenamento receitou para curar a
doenca. O remédio é o controle da inconstitucionalidade, que se realiza através da
sancdo de inconstitucionalidade (decreta a ineficacia socioldgica de um ato que,
originariamente, ndo tem eficacia normativa). A doenga é o vicio congénito que
afeta o ato inconstitucional. *’

A decisdo judicial que declara a nulidade da lei inconstitucional tem eficacia
retroativa, ou seja, ex tunc, de maneira que se desconstituem os efeitos por ela produzidos
desde a sua origem, publicacdo, alcancando todos os individuos e circunstancias, possuindo,
assim, eficacia erga omnes.

Na esfera da sancdo de nulidade é essencial ainda destacar que o ato considerado
incompativel com a Constituicdo ndo pode ser convalidado pelo legislador e a declaracdo de
sua inconstitucionalidade pode se da a qualquer tempo, pois tal prerrogativa ndo padece de

prescricao.

2.3.2 Regime sancionatério de anulabilidade

A sentenca nesse regime € constitutiva, de maneira que o ato inconstitucional €
valido por um lapso temporal especifico, até que sobrevenha a respectiva decisdo judicial para
anula-lo.

Tal regime ndo vigora no Brasil, mas tem a Austria como exemplo singular,
consequéncia da influéncia da doutrina de Kelsen neste pais. L& foi observado a
predominancia da concepcdo que considera anulavel a lei inconstitucional, de maneira que a
decisdo que assim procede tem carater constitutivo e, em regra, efeitos prospectivos, ex nunc.

Nesse regime, a sangdo de inconstitucionalidade n&o acontece de maneira
inconsciente. O Judiciario necessita de provocacgdo, sendo a invalidacdo do ato contrario aos
ditames constitucionais agdo posterior & confirmagdo judicial da existéncia de tal
circunstancia.

Luis Roberto Barroso preceitua que:

... a lei inconstitucional ndo seria nula, mas meramente anulavel. Vale dizer: a
inconstitucionalidade ndo geraria uma nulidade, mas tdo-somente a anulabilidade do

Y BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 5. ed. Sdo Paulo - SP: Saraiva, 2010, p. 163-164.
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ato. Como consequéncia, a decisdo que a reconhecesse teria natureza
constitutiva negativa e produziria apenas efeitos ex nunc, sem retroagir ao
momento de nascimento da lei. *® (grifos nossos)

No regime da anulabilidade, ndo € possivel a convalidacdo por parte do legislador
de ato inconstitucional, uma vez que a atuacdo dele, no tocante a producdo de leis, também
deve ser conduzida pelas exigéncias constitucionais ante a possibilidade de incorrer em
sancdo de invalidade.

As decisOes judiciais orientadas pela anulabilidade também possuem eficécia erga
omnes, ou seja, alcancam a todos os individuos expostos ao ato normativo objeto da demanda,
ndo somente as partes da acdo. Além de possuir também eficacia ex nunc, de maneira que as

decisbes ndo retroagem, exercendo influéncia apenas para o futuro.

2.4 Aspectos gerais do sistema de controle de constitucionalidade

A legitimacdo da supremacia da Carta Magna como principio orientador do
ordenamento juridico, faz indispensavel a averiguacdo dos atos do Poder Publico quanto a sua
correspondéncia com a Constituigdo. Destarte, funcionando o controle de constitucionalidade
tanto como instrumento de garantia dessa superioridade constitucional quanto como recurso
utilizado para sua protecao.

Assim, o controle de constitucionalidade tem a defesa das normas estabelecidas na
carta constitucional como objetivo e motivo de sua existéncia. Isso se da porque, mesmo tais
preceitos sendo superiores formalmente e hierarquicamente, faz-se necessario um mecanismo
que possa ser demandado quando a ordem juridica superior do Estado seja de alguma maneira
transgredida.

Diferentes sdo as formas de controle de constitucionalidade. O 6rgdo controlador,
manifesta-se como controle politico, no qual o controle de constitucionalidade €
desempenhado por 6rgdo politico; ou como controle jurisdicional, no qual o controle de
constitucionalidade é desempenhado por 6rgao jurisdicional; ou como controle misto, no qual
o controle de constitucionalidade é desempenhado tanto por 6rgédo jurisdicional quanto por
orgao politico.

Quanto a forma de controle, apresenta-se ou de maneira incidental, observada

quando em uma acdo judicial a inconstitucionalidade é arguida como questdo prejudicial,

8 BARROSO, Lufs Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicéo sistematica
da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 19.
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acidental; ou de maneira principal, perceptivel quando em uma acdo judicial a matéria
constitucional € o seu objeto principal.

O controle, quanto a0 momento, expressa-se de maneira preventiva, sendo
executado quando o ato normativo ainda ndo se encontra finalizado; ou de maneira repressiva,
sendo realizado quando o ato normativo jé se encontra concluido nessa qualidade.

O controle por meio da jurisdicdo é desempenhado ou por 6rgdo membro do
Poder Judiciario ou por um Tribunal Constitucional.

Resultado de diversas construcdes filosoficas e diferentes experimentacdes
historicas o controle judicial de constitucionalidade permanece didaticamente ramificado
entre sua manifestacdo difusa, que tem origem no sistema americano de controle, e sua versdo
concentrada, que tem origem no sistema austriaco ou europeu de controle. Dessas
construcdes, supostamente apartadas, surgiu o sistema misto de controle judicial de
constitucionalidade, que articula componentes observados nesses sistemas precedentes.

Na sua expressdo concentrada, o controle judicial de constitucionalidade confere a
competéncia para apreciacdo juridica da matéria constitucional a um Tribunal Constitucional
ou a um orgdo jurisdicional extraordinario. Mencionado modelo organiza-se de maneira
variada, sendo composto por integrantes vitalicios ou titulares de mandato, além de utilizar a
via principal de acdo e de adotar mecanismos especiais para a protecdo dessas proprias
caracteristicas.

Ja quando se observa a via difusa de controle jurisdicional de constitucionalidade,
contempla-se a asseveracdo de que todo 6rgdo do Poder Judicial encarregado de empregar a
um caso concreto a lei possui competéncia e obrigacdo de dispensar seu emprego se entender
que ela seja inconstitucional.

O controle misto de constitucionalidade concilia os dois sistemas judiciais de
controle. De modo que, de maneira geral, ha a combinacdo do entendimento que 0s 6rgaos
ordinarios que compfe o Poder Judicial possuem o poder-dever de ndo aplicar a lei
considerada inconstitucional nas demandas judiciais concretas, e do assentimento de
determinado Tribunal Supremo com legitimidade e capacidade para pronunciar julgamentos
em acoes de perfil abstrato, concentrado.

Hoje é inegavel a propagacdo dos métodos de controle de constitucionalidade,
uma vez que se faz presente em grande parte dos paises de orientacdo democratica, utilizando

as palavras de Gilmar Ferreira Mendes:

Em diferentes conformacBes, os sistemas de controle de constitucionalidade
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ganharam o mundo, estando presentes hoje em niimero elevado de paises. Até paises
que recusavam terminantemente a adocdo da jurisdi¢do constitucional parecem dar
sinais, por vias diversas, de plena aceitacdo do instituto. *°

O Direito é uma ciéncia viva, pois se encontra a todo o momento em
transformacdo. E, por isso, que a ordem juridica conta com meios de controle da legitimidade
das leis, para, assim, poder acompanhar e examinar essa realidade, objetivando sempre a

manutencdo da coeréncia e da eficacia da ordem legal.

2.5 Elementos estruturantes do controle de constitucionalidade no Brasil ap6s a
CRFB/88

O Brasil adota diferentes mecanismos de fiscalizagdo da ordem constitucional,
sendo que, com a Constituicdio de 1988, foram aprimorados consideravelmente os
instrumentos de defesa jurisdicional que visam proteger e garantir a supremacia da Carta
Magna.

Do delineamento introdutério do controle brasileiro € inferido que, quanto ao
orgdo fiscalizador, o carater é misto, combinando o controle politico, este exercido pelo
executivo ou pelo legislativo, e jurisdicional, este de viés concentrado ou difuso.

A adocdo de um sistema misto garantiu ao controle de constitucionalidade
brasileiro uma tutela da jurisdicdo constitucional mais eficiente, ja que a insercdo do sistema
do controle abstrato de normas promoveu a ampliagdo do nimero de legitimados capazes de o
utilizarem. Esse fato contribuiu inegavelmente para a democratizacdo do controle, somando-
se ao ja existente controle difuso, servindo para corrigir as imperfeices e dirimir as lacunas
observadas nessa perspectiva concreta.

As acdes do controle de constitucionalidade judicial abstrato, de apreciacéo
exclusiva o Supremo Tribunal Federal, sdo: A¢do Direta de Inconstitucionalidade Interventiva
(ADI Interventiva); Acao Direta de Inconstitucionalidade genérica (ADI); A¢do Declaratéria
de Constitucionalidade (ADC); Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omissédo (ADO) e
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF).

A ADI Interventiva, conhecida também por Representacdo Interventiva, é o
mecanismo de defesa da Constituicdo Federal encarregado de preservar 0s principios

constitucionais sensiveis quando infringidos por estados membros ou pelo Distrito Federal. A

¥ MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 8. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2013, p. 1010.
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CRFB/88 traz sua previsdo no art. 36, 11l da CRFB/88, onde também afirma ser o Procurador-
Geral da Republica o Unico legitimado para sua proposi¢do, seu rito vem expresso na Lei n°
4.337 de 1964, na Lei n°®5.778 de 1972 e no Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal.

A incorporacdo da Representacdo Interventiva dentre os procedimentos de
controle abstrato se deu com fins meramente didaticos, uma vez que, mesmo sendo realizada
através de acdo direta, sua origem advém do sistema difuso para atuar concretamente.
Funciona como simples pressuposto técnico para a decretacdo de intervencao federal, que é de
competéncia executiva, ndo vinculada a decisdo do STF, do Presidente da Republica, de modo
que seu objetivo ndo é a declaracdo de inconstitucionalidade por si s0.

A ADI genérica objetiva banir do ordenamento juridico brasileiro leis ou atos
normativos de natureza federal ou estadual que sejam considerados inconstitucionais. Essa
acao encontra-se prevista no art. 102, 1, a e no art. 103, caput e § 1°, ambos da CRFB/88 e
tem seu rito processual disposto na Lei n® 9.868 de 1999. Os legitimados para sua propositura
acham-se declarados em rol taxativo do art. 103, | ao 1X da CRFB/88.

A ADC, positivada art. 102, I, a e no art. 103, caput, ambos da CRFB/88, é
utilizada quando se persegue o reconhecimento definitivo, a constatacdo expressa, da
constitucionalidade da lei ou ato normativo federal e tem como legitimados para sua
proposi¢cdo os mesmo enunciados no art. 103, | ao IX da CRFB/88. Seu rito processual
encontra-se disposto na Lei n°® 9.868 de 1999. Relevante é mencionar que a ADC é
considerada juntamente com a ADI genérica acGes de sinais trocados, ja que a afirmacdo de
uma € exatamente a negac¢do da outra.

A ADO vem expressa na carta constitucional no art. 103, §2° da CRFB/88, sendo
aceita pela jurisprudéncia do Supremo e possuindo regulamento processual enunciado na Lei
n° 9.868 de 1999, que teve o capitulo I1-A acrescido pela Lei n® 12.063 de 2009. O objetivo
préprio dessa acdo € impugnar a inércia, a inatividade, do Poder Legislativo, notificando-o
para que sejam emitidas normas em numero bastante a regulamentacdo das determinacgdes
constitucionais, assim almejando a execucdo destas. Os legitimados para sua propositura sao
os elencados no art. 103, 1 ao IX da CRFB/88.

A ADPF é enunciada no art. 102, § 1° da CRFB/88 e possui rito processual
prescrito na Lei n® 9.882 de 1999. Os legitimados para sua propositura também sdo o0s
relacionados no art. 103, | ao IX da CRFB/88. A essa acdo cumpre evitar ou reparar lesdo a
preceito fundamental oriundo de ato do Poder Publico e certificar a relevancia do fundamento

da controvérsia constitucional sobre a lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal,
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incluidos os anteriores a Constituicdo. Assim, atuando como instrumento singular do sistema
de fiscalizagdo de normas, visando combater as transgressdes aos preceitos fundamentais,
basilares, da ordem juridica constitucional, objetivando proporcionar a esta maior coeréncia,
racionalidade e seguranca.

O uso da ADPF deve ser orientado pelo Principio da Subsidiariedade, visto que
sua utilizacdo possui um carater residual quando em compara¢do com as outras acdes do
controle abstrato, de maneira que seu emprego somente é cabivel quando nenhuma dessas
outras a¢des for admissivel no caso respectivo.

Ja quanto ao momento do exame de constitucionalidade, vigora a expresséo
preventiva e repressiva de controle. A dimensédo repressiva manifesta-se ou como controle
repressivo jurisdicional difuso e concentrado, estes executados pelo Poder Judiciario, ou como
controle repressivo legislativo, que €, excepcionalmente, realizado pelo Congresso Nacional.

A Optica preventiva, que é inspecdo de natureza politica, tem como uma de suas
expressdes o controle preventivo legislativo, que é exercido pela Camara dos Deputados, pelo
Senado Federal ou pelo Congresso Nacional. Nessa dimensdo ha ainda o controle preventivo
executivo, realizado pelo Presidente da Republica por meio do instituto do veto juridico.

Em suma, adotou-se no Brasil, um controle de constitucionalidade das leis e atos
normativos que abrange tanto um viés politico-preventivo quanto uma orientacdo repressiva

jurisdicional.

2.6 Responsabilidade da utilizacdo da modulacéo temporal dos efeitos pelo STF

A observacdo da jurisprudéncia contemporanea do Supremo Tribunal Federal
permite destacar que, no ambito de suas atribuicdes, esse Tribunal manifesta, cada vez mais,
um claro ativismo judicial. Esta tendéncia tem a modulacdo dos efeitos temporais da deciséo
judicial como uma de suas formas de expressao.

O ativismo judicial deve assentar-se na defesa dos direitos fundamentais, quando
em um Estado de orientagdo democratica. No entanto, observa-se que o principio da
manipulacdo temporal, muitas vezes, € utilizado com vistas somente as consequéncias faticas,
sem fundamento nenhum na doutrina neoconstitucionalista.

O STF deve adotar a modulagdo temporal dos efeitos de maneira responsavel e
moderada, pautando a aplicagdo desse principio sempre nos pardmetros constitucionalmente

estabelecidos.
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A aplicacdo da doutrina prospectiva deve ser observada sempre em prol do
cidaddo que tenha procedido com base no principio da confianca e da boa-fé. Estes
decorrentes do principio da seguranca juridica, que é essencial e derivado do Estado
Democratico de Direito.

A modulagéo temporal dos efeitos das decisdes judiciais deve ser utilizada como
ferramenta de defesa dos direitos fundamentais dos individuos, controlando os efeitos das
decisbes do STF. De modo, que a ado¢do dessa técnica somente se faz possivel em casos
especificos e ap6s a ponderacdo dos diversos valores envolvidos na demanda judicial. Isso
porque os problemas apresentados pelos cidaddos ao Judiciario ndo podem ser agravados sem
uma devida analise minuciosa quando o objeto da demanda envolva garantias individuais.

Assim, o STF ndo deve adotar a técnica de modulacdo temporal dos efeitos de
maneira generalizada, mas somente nos casos em que a sua aplicacdo signifique o
cumprimento dos ditames estabelecidos na ordem constitucional brasileira. A efetivagio de
direitos fundamentais é o fim ultimo da doutrina prospectiva, sendo vedada a sua utilizacdo

com base em fundamentos arbitrarios, ndo democraticos.
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3 O DIREITO INTERTEMPORAL

O Direito Intertemporal lato sensu trata do conflito de leis no tempo, da
correlacdo dessas com o presente, com o passado e com o futuro, de maneira que inumeras
questBes sdo produzidas e, consequentemente, diversas veredas teoricas podem ser
desenvolvidas. As leis exercem seus efeitos em um espaco e em um tempo definidos.
Usualmente, inclusive, a norma é vigente até que seja revogada por outra superveniente.

A alternancia das leis ao longo dos tempos promove inumeras dificuldades para o
emprego do ordenamento legal na perspectiva da manutencéo da ordem e da paz social, pois a
lei anterior regulou vérios fatos da vida, multiplas realidades da sociedade civil, podendo sua
revogacao gerar ou ndo efeitos retroativos passiveis de incidéncia nessas ditas realidades.

Vérios sdo os fatores que devem ser levados em consideracdo quando da
efetivacdo de uma posicdo retroativa ou ndo. Os preceitos mandamentais da seguranca
juridica das relacdes estabelecidas segundo o respaldo juridico da lei revogada, que a nova lei
deve procurar resguardar, e o desenvolvimento dos fatos sociais, que fazem surgir para a
sociedade civil novas realidades carentes de normatividade, sdo aspectos de anélise
indispensaveis na ponderacdo da manifestacdo da retroatividade.

No Direito Constitucional Intertemporal, que “¢ o capitulo da Teoria Geral do
Direito que cuida dos conflitos temporais decorrentes da nova constituicio™®, tais
divergéncias sdo observadas de maneira patente no momento do advento de uma nova Carta
Magna, momento no qual se inicia um novo ordenamento juridico constitucional. Porém,
contemporaneamente a essa nova ordem, impraticavel € a elaboracdo, pelo processo
legislativo regular, de toda uma inédita estrutura legal infraconstitucional.

Assim, no intuito de impedir o vacuo legal, adotou-se o instituto da recepcdo das
normas anteriores que forem materialmente compativeis com a nova carta constitucional,
entendimento prevalecente na jurisprudéncia constitucional brasileira. No entanto, existem
varias outras percepcOes doutrinarias sobre tal matéria.

O tema desta pesquisa limita-se a tratar dos efeitos temporais das decisdes
judiciais quando estas declarem a revogagdo ou a n&o-recepgdo de normas anteriores a
CRFB/88. Desse modo, ndo se objetiva 0 exaurimento das diversas concepcdes tedricas de

como a norma pré-constitucional é recebida pela ordem constitucional superveniente, nem se

2 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 5. ed. Sdo Paulo - SP: Saraiva, 2010, p. 474.
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busca o esgotamento dos diversos entendimentos de como se daré o aferimento judicial de sua
adequacdo ou ndo com o conteldo da nova ordem constitucional.

Pretende-se esbocar os aspectos que envolvem o recebimento das leis pre-
constitucionais pela CRFB/88 e como se da o processo de verificacdo judicial da
compatibilidade dessas leis com esta carta constitucional na perspectiva do entendimento
adotado como valido pela jurisprudéncia preponderante do Supremo Tribunal Federal. Além
disso, pretende-se formar entendimento quanto a utilizacdo ou ndo da técnica da modulagéo

temporal nas decisbes que declarem a revogacdo ou a nao-recepcao de tais leis.

3.1 Lei pré-constitucional na criacdo de lei nova

O Estado Constitucional contemporaneo é caracterizado por ter todo seu
ordenamento juridico baseado e subordinado aos preceitos constitucionais, uma vez que tem
como dogmas fundamentais da sua construcdo, manutencdo e atuagdo a supremacia e a
rigidez constitucional. Nessa perspectiva, € que se edifica o instituto da recepcdo legislativa
no instante do advento de uma nova ordem constitucional.

Em estudo abrangendo a teoria da recepcdo normativa, André Ramos Tavares

afirma que:

A realizagdo de um novo sistema de normas juridicas a partir da manifestacéo
originaria do poder constituinte provoca a necessidade imediata de conceber novas
regulamentacBes juridicas, por meio das fontes e instrumentos previstos pela
Constituicdo para tanto. A renovacédo, pois, surge como necessidade premente com o
aparecimento de uma nova Constituicao.

Contudo, a dificuldade pratica em conceber e introduzir toda uma nova
regulamentacdo das relacBes sociais ergue-se como obstaculo insuperavel. Seria
necessario um trabalho de longos anos ao fim do qual certamente estar-se-ia com
uma proposta de normas dependentes, por sua vez, de novas alteracées.

Kelsen reconhece e enfrenta essa dificuldade de ordem pratica. Consoante sua
doutrina, no momento em que a nova Constitui¢do é colocada em vigor haveria, com
ela, automaticamente, um processo de reconhecimento da legislagdo pretérita e,
automaticamente, uma verificacdo de sua conformidade com a nova ordem que se
estabelece. No caso de esta ocorrer, imediatamente, numa espécie de processo
legislativo simplificado, a norma anteriormente editada passa a ter existéncia (e
validade) perante a nova ordem juridica.

Desse modo, o estabelecimento de uma nova Constituicdo acarreta a renovacao de
todo o arcabougo normativo que devera adequar-se ao hodierno fundamento de validade. No
entanto, essa renovacao, através de um regular processo legislativo instituido pela nova ordem

constitucional, mostra-se impraticavel. Dessa forma, comprova-se que é a recepgao legislativa

2l TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 4. ed. S&o Paulo - SP: Saraiva, 2006, p. 168.
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legitima e necesséria para evitar o vacuo de legislacdo, no momento do advento de uma nova
Carta Magna.

Sobre o referido tema, Norberto Bobbio leciona:

. a revolucdo opera uma interrupcdo, mas ndo uma completa solucdo de
continuidade; ha o novo e o velho; mas ha também o velho que se transvasa no
novo, e 0 NoVo que se mistura com o velho. E um fato que, normalmente, parte do
velho ordenamento passa para 0 novo, e apenas alguns principios fundamentais
referentes a constituicdo do estado se modificam. Como se explica essa passagem?
A melhor explicacdo é aquela que recorre a figura da recepcdo. No novo
ordenamento tem lugar uma verdadeira e auténtica recepcdo de boa parte do velho; e
entende-se de fato recebidas todas aquelas normas que ndo sejam explicita ou
implicitamente ab-rogadas. %

A implantacdo de uma nova legislagéo constitucional, originada pela promulgagéo
de uma nova Constituicdo, é sobreposta a uma realidade social em constante evolugdo e
continua construcdo, que ndo sofre, na optica socioldgica, interrup¢do quando do surgimento
de uma ordem legal fundamental. O Estado morre, mas a Nacao é perene.

Nessa perspectiva, a recepcdo legislativa é indispensavel e inadivel, inexistindo
alternativa viavel, j& que incapaz € o Poder Legislativo de produzir, pelos meios institucionais
estabelecidos na nova ordem, a um s6 tempo toda uma nova malha legislativa capaz de
normatizar os fatos e as rela¢fes sociais ininterruptamente em desenvolvimento.

Em harmonia com essa constata¢do, Renato Gugliano Herani anuncia:

A substituicdo de ordens juridicas, caracteristica marcante no Estado constitucional,
cria um campo de tensdo entre a coeréncia légica do pensamento juridico e a
incapacidade préatica de elaboracéo simultanea de toda a legislagdo. Campo esse que,
no fundo, indica um paradoxo aflorado no processo de construgéo da lei como fonte
primeira do direito. Tal percepcdo leva a admissdo de uma verdade da razdo posta
para enfrentar o paradoxo, para mitigar ou contornar a tensdao entre 0 pensamento
juridico légico e a verdade de fato peculiar aos centros emanadores das leis: o
fenémeno do aproveitamento da lei velha na (re)criacdo de lei nova no sistema
juridico recém-instalado. %

Entdo, a existéncia da lei velha materialmente corporificada pelo novo sistema
legal e novada pela interpretacdo dada a ela conforme principios, regras e valores implantados
pela nova Constituicao é requisito para a realizacao do principio da continuidade legislativa e,
por consequéncia, da propria recepcao.

A lei pré-constitucional somente é novada quando as condi¢cdes para a recepcao

legislativa desta pela nova ordem constitucional sdo observadas, quais sejam: “i) existéncia

?2 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. 6. ed. Brasilia - DF: Universidade de Brasilia - UnB,
1995, p. 177. Traducdo de: Maria Celeste C. J. Santos.

% HERANI, Renato Gugliano. Controle de constitucionalidade das leis pré-constitucionais. Rio de Janeiro -
RJ - S&o Paulo - SP: Forense - Método, 2010, p. 41.



35

juridica da lei antiga na data imediatamente anterior & entrada em vigor da nova Constituicao;
ii) compatibilidade entre o contetido dessa lei e os novos comandos constitucionais.” 24

O problema se faz quando essa lei pre-constitucional, presumidamente
incorporada pela nova Constituicdo, tem sua assimilacdo investigada quanto a
compatibilidade com os preceitos constitucionais inaugurados e o resultado € a constatacdo da
incompatibilidade com os mesmos, sendo declarada a sua ndo-recepgéo ou a sua revogagao, a
sua inexisténcia.

Assim, é possivel que uma lei pré-constitucional, incompativel com a
Constituicdo superveniente, mesmo ap0s a inauguracdo dessa nova ordem, continue gerando e
difundindo efeitos juridicos faticos, tangiveis no cerne da sociedade. Fato este que decorre da
falta de atividade dos oOrgdos legitimos que até aquele momento ndo identificaram a
incompatibilidade da lei, determinando a sua revogacdo ou a sua nao-recep¢do pela nova
ordem legal; ou quando a atuacdo desses foi igualmente identificada por alguns juizos, mas
por outros néo.

Na mesma linha de raciocinio estdo os ensinamentos de Renato Gugliano Herani,
porém é necessario evidenciar a op¢do do autor pela terminologia novacdo legislativa em

lugar de recepcdo legislativa, ao declarar:

. no instante em que é promulgada uma nova Constituicdo se a lei pré-
constitucional é com ela incompativel, de imediato ocorre a ndo-novacao legislativa
e, com isso, perda de eficécia juridica. Porém, o reconhecimento da ineficacia esta
sujeito & multivocidade significativa do discurso juridico e a pluralidade de érgaos
encarregados de interpretar e aplicar as leis pré-constitucionais. O resultado dessa
condicdo é a possibilidade de ocorrer de uma mesma lei pré-constitucional ser
considerada novada por alguns érgaos jurisdicionais e ndo novada por outros. %

Tais circunstancias geram consequéncias excessivamente temerarias a ordem e a
seguranca juridica, j& que podem acarretar uma série de situacbes danosas de
incompatibilidades entre 6rgdos do Poder Judiciario e de indeterminacfes legais, cenario
nefasto tanto para o cidaddo como para a sociedade, assim como para o préprio Estado,
considerado enquanto regime politico.

Nessa perspectiva, tendo o Judiciario brasileiro como parametro, o controle
judicial de legalidade do direito pré-constitucional mostra-se indispensavel a manutencao de

um Estado orientado segundo canones democraticos de direito, onde o0s principios da

? TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 4. ed. S&o Paulo - SP: Saraiva, 2006, p. 178.
% HERANI, Renato Gugliano. Controle de constitucionalidade das leis pré-constitucionais. Rio de Janeiro -
RJ - S&o Paulo - SP: Forense - Método, 2010, p. 113-114.
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supremacia e da rigidez constitucional sdo cumpridos e funcionam como verdadeiros basilares
da ordem legal.

Nesse quadro é que se coloca a questdo da adogdo ou ndo da técnica de modulacao
temporal dos efeitos das decisdes judiciais declaratdrias da ndo-recepcdo legislativa do direito
pré-constitucional, da revogacdo de tal direito. I1sso porque, muito provavelmente, resultados
concretos alcangcaram a coletividade durante o tempo em que essas leis anteriores
incompativeis com a nova ordem foram entendidas como se compativeis fossem, sejam tais
deliberacdes judiciais oriundas da via difusa ou da via concentrada.

Deve-se enfatizar que, quando da fiscalizagdo do direito pré-constitucional, o
modelo jurisdicional abstrato se perfaz por meio da ADPF, uma vez que o STF somente
entende caber as acGes do controle de constitucionalidade (ADI, ADC e ADO), quando o
objeto analisado seja lei ou ato normativo editado a partir de 1988, ou seja, que tenha como
parametro a CRFB/88. O Tribunal fundamenta que a anélise da validade da norma pré-
constitucional é procedente de um controle jurisdicional de legalidade e ndo de um controle
jurisdicional de constitucionalidade.

A seguir, sera brevemente pormenorizado o entendimento conceitual acolhido
pela jurisprudéncia majoritaria do STF referente aos fenémenos da recepcao legislativa e da
revogacao legislativa, porquanto é fundamental para a compreensdo do controle judicial de
legalidade do direito pré-constitucional brasileiro.

3.2 Recepcao legislativa

A manifestacdo da recepcdo legislativa consiste na conservacdo da vigéncia de
normas anteriores a Constituicdo, mas desde que o contetudo daquelas seja compativel com a
matéria desta nova ordem. Assim, a recep¢do equivale a uma revalidacdo das leis pré-
constitucionais que ndo desrespeitam materialmente a nova Constituicéo.

Atualmente, o sistema legal brasileiro emprega a recep¢do implicita, que nédo
precisa ter previsdo expressa no texto constitucional superveniente.

De modo que, pelo principio da recep¢do, que é um dos canones que regem o
Direito Intertemporal lato sensu, permanecem “(...) validos todos os atos legislativos editados

na vigéncia do ordenamento anterior, sendo recebidos e adaptados a nova ordem juridica.
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Logo, ndo precisam ser reeditados, recriados ou refeitos, mediante outra manifestacdo
legislativa.” %

Pode-se citar como exemplo de lei recepcionada pela CRFB/88 a Lei n° 5.172/66
que disciplina o Cddigo Tributario Nacional. Mesmo que tenha sido concebida com quérum
de lei ordinaria, foi recepcionada como lei complementar, em respeito ao preceito do art.

1462 da carta constitucional de 1988.

3.3 Nao-recepcdao legislativa ou revogacéo legislativa

Inicialmente, crucial é advertir que, para a jurisprudéncia majoritaria do STF,
revogacdo legislativa e ndo-recepcdo legislativa sdo equivalentes. Elas sdo entendidas e
analisadas como terminologias que possuem a mesma acepc¢do, Vvisto que o conteddo
semantico transmitido por ambas é percebido pelo Tribunal Constitucional brasileiro como o
mesmo. %

A revogacdo de lei pré-constitucional, para a jurisprudéncia predominante do
STF, é caracterizada pela sua remocdo do ordenamento juridico, devido a sua
incompatibilidade material com o0s preceitos estabelecidos na ordem constitucional

superveniente. Assim, fica evidente que o STF entende caber a revogacdo vertical, pois € a

6 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 5. ed. S&o Paulo - SP: Saraiva, 2010, p. 474.

27 Constituicdo Federal: Art. 146. Cabe a lei complementar: | - dispor sobre conflitos de competéncia, em
matéria tributaria, entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios; Il - regular as limitagGes
constitucionais ao poder de tributar; 11l - estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributéria,
especialmente sobre: a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relagdo aos impostos
discriminados nesta Constituicdo, a dos respectivos fatos geradores, bases de calculo e contribuintes; b)
obrigacgdo, langamento, crédito, prescricdo e decadéncia tributérios; ¢) adequado tratamento tributario ao ato
cooperativo praticado pelas sociedades cooperativas. d) definicdo de tratamento diferenciado e favorecido para
as microempresas e para as empresas de pequeno porte, inclusive regimes especiais ou simplificados no caso do
imposto previsto no art. 155, I1, das contribui¢Ges previstas no art. 195, | e §§ 12 e 13, e da contribuicéo a que se
refere o art. 239. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 42, de 19.12.2003);

%8 Nesse sentido, conferir. EMENTA. RECURSO EXTRAORDINARIO INTERPOSTO PELO MUNICIPIO
DO RIO DE JANEIRO/RJ - PLEITO RECURSAL QUE BUSCA A APLICACAO, NO CASO, DA TECNICA
DA MODULAGCAO DOS EFEITOS TEMPORAIS DA DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE -
IMPOSSIBILIDADE, PELO FATO DE O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NAO HAVER PROFERIDO
DECISAO DE INCONSTITUCIONALIDADE PERTINENTE AO ATO ESTATAL QUESTIONADO -
JULGAMENTO DA SUPREMA CORTE QUE SE LIMITOU A FORMULAR, NA ESPECIE, MERO JUIZO
NEGATIVO DE RECEPCAO - NAO-RECEPCAO E INCONSTITUCIONALIDADE: NOGCOES
CONCEITUAIS QUE NAO SE CONFUNDEM - RECURSO IMPROVIDO. (...) A ndo-recepc¢do de ato estatal
pré-constitucional, por ndo implicar a declaragdo de sua inconstitucionalidade - mas o reconhecimento de sua
pura e simples revogacéo (...).

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario: RE-AgR 395902 RJ. Partes: Municipio do Rio de
Janeiro; Eliana da Costa Lourenco; Heraldo Motta Pacca; ABM Arquitetura Participagbes LTDA e outro(a/s);
Joseval Sirqueira e outro(a/s). Relator: Ministro Celso de Mello. Data de Julgamento: 07/03/2006. Data de
Publicacdo: 25/08/2006. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp
>. Acesso em: 10 abr. 2014.
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Constituicdo, norma superior, revogando normas infraconstitucionais anteriores a sua
promulgacéo.

O principio da revogacdo também é um dos preceitos reitores do Direito
Intertemporal lato sensu, por meio do qual se entende que “atos legislativos incompativeis
com o novo documento supremo sdo deste expulsos.” 2° Desse modo, a revogacao da lei pré-
constitucional, por incompatibilidade substancial com a nova ordem constitucional, envolve
conceitos do direito intertemporal, ja que submetida é a teoria da derrogacao. Logo, envolve
um conflito de carater temporal, que devera ser resolvido no plano da vigéncia da norma.

E exatamente a auséncia da recepcdo normativa da lei pré-constitucional que gera
a sua revogacao, deixando ela de integrar o conjunto organizado de normas juridicas. A lei
antiga nao recepcionada pelo novo sistema constitucional tem retirada a sua imperatividade,
de modo que seu cumprimento ndo mais é obrigatério, uma vez que foi destituida da ordem
legal, perdendo sua vigéncia.

A revogagdo produz efeitos ab-rogatorios independente de haver sua previsdo
expressa, ja que a generalidade de atos normativos desarmdnicos com o0s ditames
estabelecidos no novo texto constitucional €, de maneira automética, eliminada do
ordenamento juridico. O STF adota o principio da lex posterior derogat priori, ou seja, lei
posterior derroga a anterior, destarte a elementar expressao do poder constituinte de primeiro
grau materializa, de maneira imediata, o principio da revogagao.

Menciona-se a Lei n° 5.250/67, Lei de Imprensa, como exemplo de lei pré-
constitucional revogada, por maioria dos votos dos ministros do STF, uma vez que foi
considerada incompativel com a atual ordem constitucional. A ndo-recepcdo dessa referida lei
foi determinada no julgamento da ADPF 130.

3.4 Controle de compatibilidade do direito pré-constitucional brasileiro

O Poder Judiciario brasileiro desempenha papel central no processo de
averiguacdo de compatibilidade substancial do direito pré-constitucional com a Constituicdo
superveniente, que no caso é a CRFB/88.

Nas palavras de Renato Gugliano Herani sobre o tema, este leciona que:

Com a nova Constituicao, toda a legislacéo pretérita se submete a um processo de
verificacdo e solugdo de compatibilidade com a nova ordem que se estabelece. Este

# BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 5. ed. Sdo Paulo - SP: Saraiva, 2010, p. 475.
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processo desenvolve-se com a participacdo do Poder Judiciario, especialmente do
6rgdo maximo, responsavel pela preservacdo e implementacdo das normas
constitucionais vigentes, por meio dos mecanismos institucionalizados para defesa
da Constituicéo.

A substituicdo de um sistema juridico-constitucional por outro com a continuidade
da lei pretérita com ele compativel gera inevitavelmente lapso de indeterminacdo do
sistema normativo que pode levar muito tempo para o Poder Judiciario eliminar, o
que pode acarretar o retardo indesejavel de implementagdo substancial da ordem
juridico-constitucional inaugurada com a Constituicdo promulgada. *°

Compete tanto a jurisdicdo ordinaria quando ao STF o exame da compatibilidade
material, consequentemente da vigéncia, do direito pré-constitucional. Ademais, a
jurisprudéncia prevalecente do Supremo entende tal anélise ser manifestacdo do principio
civilista da lex posterior derogat priori e ndo propriamente de um averiguacdo de
constitucionalidade.

Em ensinamento correlato, Uadi Lammégo Bulos afirma:

A problematica, portanto, ndo se situa no ambito da inconstitucionalidade, mas sim
no da revogagé&o.

Provéveis conflitos entre o velho ordenamento e o novo solvem-se pela aplicagdo
das regras revogatorias, a exemplo daquelas magistralmente previstas na Lei de
Introdugo ao Cédigo Civil (art. 29, §§ 1°a 3°). &

Atualmente, a posicdo predominante no STF e nos Tribunais inferiores quanto a
qualificacdo da relagcdo entre norma pré-constitucional incompativel materialmente com o
texto constitucional € no sentido da proposicéo de revogacdo e ndo de inconstitucionalidade.
Entendimento determinante para o ndo cabimento das ADIs (ADI, ADC e ADO), visto que
ndo se trata de controle de constitucionalidade, mas de controle de compatibilidade material,
entre 0 que é preceituado no novo ordenamento constitucional e o contelldo material dessa
norma antiga.

O principio da contemporaneidade, vigorante no STF, € decisivo para a
compreensdo de que tal afericdo de compatibilidade de contetdo da lei pré-constitucional ndo
se trata de controle de constitucionalidade, pois uma lei tem controlada sua constitucional
quando o paradigma utilizado para esse controle € 0 mesmo texto constitucional da época de
sua criacdo. Isso ndo acontece quando da verificacdo de validade material de tais leis
anteriores com a Constituigdo superveniente, uma vez que esta é o paradigma utilizado e ndo
a Constituicdo suplantada, antiga, a que foi fundamento de criacdo dessa lei pré-

constitucional.

% HERANI, Renato Gugliano. Controle de constitucionalidade das leis pré-constitucionais. Rio de Janeiro -
RJ - Sdo Paulo - SP: Forense - Método, 2010, p. 24.
31 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 5. ed. Sdo Paulo - SP: Saraiva, 2010, p. 160.
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A norma pré-constitucional ndo recepcionada é diretriz ndo intrinseca ao
ordenamento juridico inaugurado pela nova Constituicdo. Portanto ela é inexistente, perdendo
sua vigéncia juridica e a legitimidade de gerar eficacia juridica. No entanto, o reconhecimento
dessa perda se sujeita “a multivocidade significativa do discurso juridico e a pluralidade de
6rgaos encarregados de interpretar e aplicar as leis pré-constitucionais.” *

A decisdo judicial que declara a revogacdo de uma lei ou ato normativo ordinario
editado antes da CRFB/88 pode advir tanto da via jurisdicional difusa quanto da via
jurisdicional concentrada. Como ndo envolve juizo de inconstitucionalidade, mas somente
juizo de pertinéncia da norma no tempo, tal decisdo dispensa a aplicagdo do principio da
reserva de plenario pelos tribunais, previsto no art. 97 da CRFB/88, e ndo se submente a
disposicao enunciada no art. 52, X, da CRFB/88.

Nesse sentido, Gilmar Ferreira Mendes leciona:

Registrem-se duas peculiaridades dessa analise de vigéncia de norma no tempo: ndo
aplicacdo da clausula de reserva de plenéario (atr. 97, CF) e da férmula de
comunicacdo ao Senado (art. 52, X, CF). Esses procedimentos sdo especificos do
controle de constitucionalidade, e a nova ordem constitucional revoga a norma por
ela néo recebida por motivo de incompatibilidade material. **

O juizo de ndo-recepcdo de lei pré-constitucional, ou seja, de revogacdo, pode ser
proferido por 6rgédos da jurisdicdo inferior ou superior, dentre estes pelo proprio STF, érgédo
maximo da organizacao judiciaria brasileira. As demandas que se desenvolvem na via difusa,
através de processos intersubjetivos, alcangcam os 6rgdos jurisdicionais superiores, e, por
vezes, 0 STF, por meio da malha recursal.

O sistema concentrado e abstrato de controle de compatibilidade material do
direito pré-constitucional com a Constituicdo somente se faz possivel através da ADPF, uma
vez que esta acdo pode ter como objeto do pleito lei ou ato normativo editados antes da
CRFB/88, funcionando assim como valoroso instrumento de andlise, em processo objetivo,
desse tipo de demanda.

Sobre o assunto, Gilmar Ferreira Mendes afirma:

A lei que disciplina a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental
estabeleceu, expressamente, a possibilidade de exame da compatibilidade do direito
pré-constitucional com a norma da Constituicao da Republica.

%2 HERANI, Renato Gugliano. Controle de constitucionalidade das leis pré-constitucionais. Rio de Janeiro -
RJ - Sdo Paulo - SP: Forense - Método, 2010, p. 114.

% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 8. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2013, p. 1075-1076.
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Assim, toda vez que se configurar controvérsia relevante sobre a legitimidade do
direito federal, estadual ou municipal anteriores a Constituicdo, em face de preceito
fundamental da Constituicdo, podera qualquer dos legitimados para a acdo direta de
inconstitucionalidade formular a arguicdo de descumprimento.

Também essa solucdo vem colmatar uma lacuna importante no sistema
constitucional brasileiro, permitindo que controvérsias relevantes afetas ao direito
pré-constitucional sejam solvidas pelo STF com eficécia geral e efeito vinculante no
ambito de um processo objetivo. **

A ADPF é prevista no art. 102, § 1° da CRFB/88> e regulamentada pela Lei n°
9.882/99, que legitima a possibilidade de utilizacdo dessa acéo de processo objetivo, seja na
sua forma autbnoma ou incidental, para resolver controveérsia sobre a validade legal do direito
ordinario pré-constitucional em face da nova ordem constitucional. Desse modo,
possibilitando imposi¢cfes judiciais erga omnes e com carater vinculante e viabilizando a
exclusdo de maneira definitiva da eficacia de normas ndo recepcionadas.

Nessa linha de raciocinio, Gilmar Ferreira Mendes assevera:

Nesse contexto, entretanto, é importante consignar a arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental, prevista no 8 1° do art. 102 da Constituicdo Federal, como
meio de acionar o controle concreto de legitimidade perante o Supremo tribunal
Federal.

A acdo foi regulamentada pela Lei n. 9.882/99 — Lei da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) — segundo a qual ela podera ser
utilizada para, de forma definitiva e com eficacia geral, solver controvérsia relevante
sobre a legitimidade do direito ordinario pré-constitucional em face da nova
Constituicao.

Com isso, surge uma expressa previsdo legal de controle concentrado (de
legitimidade e recepgdo pela nova ordem) para as normas pré-constitucionais, que
ndo podem ser apreciadas por via de agdo direta de inconstitucionalidade, conforme
jurisprudéncia do STF. *

Nesse contexto, ressalta-se que o ndo reconhecimento geral da ineficécia juridica
causada pela ndo-recepcdo de tais leis pode gerar conflitos entre os 6rgdos do Poder Judiciario
e imprecisdes legais. 1sso porque, mesmo revogada a lei pré-constitucional, nessa conjuntura
de incertezas, ela pode promover efeitos concretos no cerne social, impondo-se na realidade

da vida dos individuos.

% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 8. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2013, p. 1231.

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

()

§ 1.° A arguigdo de descumprimento de preceito fundamental, decorrente desta Constituigdo, sera apreciada pelo
Supremo Tribunal Federal, na forma da lei. (Transformado em § 1° pela Emenda Constitucional n° 3, de
17/03/93).

% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 8. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2013, p. 1076.
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Dessa forma, essa conjuntura de inseguranca juridica somente cessard quando for
proferida decisdo definitiva, erga omnes e vinculante, pelo ¢érgdo responsavel pela
descontinuidade dos efeitos juridicos incompativeis com a ordem constitucional e pela
uniformizacdo de jurisprudéncia, que, na estrutura judiciaria brasileira, ¢ o STF. Fato que
reafirma a relevancia da ADPF como (nico instrumento, atualmente, apto para decidir
definitivamente sobre a legitimidade do direito pré-constitucional em face da nova

Constituicao.

3.5 Modulagéo dos efeitos temporais

O principio da nulidade, como analisado no primeiro capitulo desta pesquisa, ndo
é afirmado hoje com a mesma persuasdo de outrora. O doutrinamento da matéria dos efeitos
da declaracdo de inconstitucionalidade, observado quando do processo constitucional
austriaco, que contou com a participacdo de Hans Kelsen, somado ao desenvolvimento dessa
disciplina no direito constitucional comparado, parecem aconselhar uma observacdo mais
relativa, menos absoluta, do fendbmeno da nulidade quando da declaracdo de
inconstitucionalidade.

Modular os efeitos temporais das decisbes, nesse contexto, consiste
resumidamente em uma técnica capaz de mitigar a eficacia ex tunc. Dessa maneira, a teoria da
nulidade tem seus efeitos ponderados diante dos principios orientadores da ordem
constitucional, pois, em determinados casos, a ortodoxia da sancdo de nulidade promoveria

muito mais insegurancga do que a atenuacao de seus resultados.

3.5.1 Modulacéo dos efeitos temporais no direito comparado

Na legislacdo estrangeira, a manipulacdo dos efeitos da decisdo ja vem sendo
observada ha algum tempo. O processo de utilizacdo desse principio pela legislacdo
constitucional da Alemanha, dos Estados Unidos da América e de Portugal sera brevemente
pontuado. Porquanto, tais paises tém manifestado ingeréncia sem antecedentes na doutrina

brasileira da modulacéo de efeitos temporais das decisoes.
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3.5.1.1 Alemanha

A legislacdo constitucional alema ¢ orientada segundo a teoria da nulidade, porém
a manipulacdo dos efeitos temporais sempre foi naturalmente reconhecida como ferramenta
de ponderacdo dos efeitos absolutos dessa teoria. Sua adocdo, inclusive, remonta a
Constituicdo de Weimar.

Desse modo, a maneira tradicional e ordinaria de tratar a eficacia das decisdes que
declaram a inconstitucionalidade de atos legislativos é pela via da teoria da nulidade,
acarretando o perfil ex tunc, mas excepcionalmente autoriza-se a ponderacdo e a consequente
manipulag&o de tais efeitos.

O apelo ao legislador, também conhecido como situacdo ainda constitucional, e a
declaracdo de inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade sdo exemplos de métodos
decorrentes da flexibilizacdo do carater absoluto do principio da nulidade, desenvolvidos, de

maneira inovadora, pela Corte Constitucional Alema.*’

3.5.1.2 Estados Unidos da América

A teoria da nulidade, marcada pelo sistema perfil ex tunc de efeitos absolutos
qguando da afirmagdo da inconstitucionalidade, como anteriormente mencionado, teve 0s
Estados Unidos da América como leito de nascimento. Ressalta-se que o constitucionalismo
americano é orientado pelo sistema Common Law.

Essa postura severa, de carater inexordvel, orientou vigorosamente o direito
constitucional americano ao longo de varios anos. No entanto, a realidade fatica demandou
decisbes declaratorias de inconstitucionalidade com efeitos ponderados, moderados, no intuito
de que outros bens juridicos e principios fundamentais para a ordem constitucional desse
Estado ndo fossem violados.

Assim, o Direito Constitucional americano ndo mais se alinhava a uma percepcao
rigida e intransigente da denominada “teoria da nulidade dos atos inconstitucionais”.

As demandas judiciais que resultaram em tais decisdes de carater inovador
apareceram em um cenario de intensos debates sobre direitos individuais da lavra do Chefe de

Justica, Earl Warren, no periodo em que comandou a Suprema Corte dos Estados Unidos,

% Tanto o apelo ao legislador quanto a declaragdo de inconstitucionalidade sem pronincia de nulidade s&o
exemplos de técnicas juridicas de ponderacédo de principios utilizadas quando das sentengas.
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entre 0s anos de 1953 e 1969. A contenda judicial que marcou o inicio de tal mudanca de
perfil foi o caso Linkletter versus Walker, julgado em 1965. *

Os precedentes jurisprudenciais da Suprema Corte americana, hd muito tempo,
sdo utilizados por intelectuais e pelo proprio STF como fonte de fundamentacédo para a adogéo
da relativizagdo da regra da retroatividade absoluta da decisdo declaratéria de
inconstitucionalidade. Atualmente, nos Estados Unidos da Ameérica vigora, ao lado da teoria
da nulidade, a possibilidade de se manipular os efeitos da decisdo judicial que declara a

inconstitucionalidade de lei ou ato normativo.

3.5.1.3 Portugal

A Constituicdo portuguesa traz, de maneira expressa, a possibilidade de
manipulagédo dos efeitos da decisdo quando esta declare a inconstitucionalidade de lei ou de
ato normativo, prevista no artigo 282 .4 da Constituicdo da Republica Portuguesa, in verbis:

Artigo 282°
(Efeitos da declaragéo de inconstitucionalidade ou de ilegalidade)

()

4. Quando a seguranga juridica, razbes de equidade ou interesse publico 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. %

Ao tornar expresso o principio da modulacdo dos efeitos, o constituinte portugués
pretendeu adequar o controle de constitucionalidade a realidade fatica, de modo a tornar os
efeitos da inconstitucionalidade mais flexiveis e menos passiveis de causar grandes prejuizos
a seguranca juridica. Dessa maneira, funcionando como instrumento de cautela para o alcance
dos fins e dos efeitos do sistema de controle.

O modelo de controle de constitucionalidade portugués admite o sistema misto, do
mesmo modo que o brasileiro, permitindo que esse controle se manifeste tanto pela via difusa

como pela via concentrada.

%% PEREIRA, Jacé Santos. A modulacdo dos efeitos em face de juizo negativo de recepcdo de lei pré-
constitucional. 2012. 54 f. Monografia (Especializacdo) - Curso de Direito, Instituto Brasiliense de Direito
Publico — Idp, Brasilia, 2012. Disponivel em: <http://dspace.idp.edu.br:8080/xmlui/bitstream/handle/123456789/
407/Monografia_Jaco Santos Pereira.pdf?sequence=1>. Acesso em: 30 abr. 2014.

% PORTUGAL. Constituicdo (1976). Constituicdo, de 02 de abril de 1976. Constituicio da Republica
Portuguesa. Disponivel em: <http://www.parlamento.pt/LEGISLACAO/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortugue
sa.aspx>. Acesso em: 16 abr. 2014.
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3.5.2 Modulagéo dos efeitos temporais no contexto brasileiro

O direito brasileiro adota a teoria da nulidade da norma dita inconstitucional.
Adverte-se que tal escolha é resultado de uma construcado jurisprudencial, pois se trata de um
principio implicito, ndo expressamente previsto no texto constitucional. No entanto, mesmo
adotando essa teoria a ordem juridica brasileira ndo a utiliza de maneira absoluta, sua
aplicacdo ndo tem sido desprovida de limitacdes nem de condicGes. Fato evidenciado pela
previsdo expressa do principio da modulacdo dos efeitos temporais da decisdo, quando da

declaracédo de inconstitucionalidade, no art. 27 da Lei n® 9.868/99, in verbis:

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

Deste modo, o Supremo Tribunal Federal teve certificada a possibilidade de, por
dois tercos de seus membros e desde que envolva questdes de seguranca juridica ou de
relevante interesse social, atribuir efeitos somente prospectivos a afirmacdo judicial de
inconstitucionalidade, ou, chegando mesmo, a definir momento diverso para que, tal sangédo
constitucional, venha produzir os seus efeitos.

Nessa linha de raciocinio, Renato Gugliano Herani assevera:

A técnica de modulacéo de efeitos se desenvolveu, e hoje esta positivada no sistema
brasileiro, assinala o Ministro Celso de Mello, a partir de “uma tendéncia claramente
perceptivel no sentido de abrandar a rigidez dogmatica da tese que proclama a
nulidade radical dos atos estatais incompativeis com o texto da Constituicdo da
Republica” (RE. n. 395.902-AgR, julgada em 7.3.2006), que se concretizou a partir
de forte influéncia das experiéncias do Tribunal Constitucional alem&o. Uma analise
do direito comparado demonstra que h& forte tendéncia a mitigar os efeitos da
nulidade normativa. **

A Exposicdo de Motivos do projeto que resultou na Lei n° 9.869/99 assentou a
relevancia e as motivacGes da doutrina da modulacdo dos efeitos temporais das decisdes
judiciais que declarem a inconstitucionalidade de determinada norma, como pode se perceber

do trecho destacado:

“0 BRASIL. Lei Federal n° 9868, de 10 de novembro de 1999. Dispde sobre o processo e julgamento da acio
direta de inconstitucionalidade e da acdo declaratdria de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal
Federal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I19868.htm>. Acesso em: 05 abr. 2014,

* HERANI, Renato Gugliano. Controle de constitucionalidade das leis pré-constitucionais. Rio de Janeiro -
RJ - Sdo Paulo - SP: Forense - Método, 2010, p. 233.
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Coerente com evolugdo constatada no Direito Constitucional comparado, a presente
proposta permite que o proprio Supremo Tribunal Federal, por uma maioria
diferenciada, decida sobre os efeitos da declaracéo de inconstitucionalidade, fazendo
um juizo rigoroso de ponderacdo entre o principio da nulidade da lei
inconstitucional, de um lado, e os postulados da seguranca juridica e do interesse
social, de outro. #?

Assim, a sancdo de nulidade somente serd concretamente distanciada se, em
discernimento do proprio STF, for ponderado que a afirmacdo da nulidade acarretaria um
afastamento ainda maior das aspirac@es constitucionais. Por conseguinte, a ndo aplicacdo do
principio da nulidade somente é razoavel e legitima quando, no caso concreto, o principio da
seguranga juridica e as questdes que envolvem expressivo interesse social a exigirem.

Desenvolvendo os ensinamentos acima mencionados, Luis Roberto Barroso

ratifica;

... incluir no art. 27 da Lei n. 9.868/99 previsdo analoga a que consta da Constitui¢do
portuguesa (art. 282.1) e da Lei Organica da Corte Constitucional alema (§ 31),
permitindo ao Supremo Tribunal Federal, mediante quérum qualificado dar
temperamento aos efeitos temporais da decisao.

()

O dispositivo permite, portanto, que o Tribunal: a) restrinja os efeitos da deciséo,
excluindo de seu alcance, por exemplo, categoria de pessoas que sofreriam 6nus
ponderado como excessivo ou insuportavel; b) ndo atribua efeito retroativo a sua
decisdo, fazendo-a incidir apenas a partir de seu transito em julgado; e ¢) até mesmo
que fixe apenas para algum momento no futuro o inicio de producdo dos efeitos da
decisdo, dando a norma uma sobrevida. Trata-se, como se percebe claramente, da
formalizacdo de um mecanismo de ponderacéo de valores.

Esse juizo de ponderacdo € realizado pelo STF, que decidira, através do voto de
dois tercos de seus membros, ou seja, oito ministros, sobre a possibilidade de restricdo dos
efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade ou sobre o estabelecimento de que sua eficacia
sO seja produzida a partir do transito em julgado de tal decisdo ou de outro momento que
venha a ser definido.

Evidencia-se que o art. 27 da Lei n° 9.868/99 fora alvo de incontaveis debates
acerca de sua constitucionalidade, sendo esta inclusive contestada perante o proprio STF, nas
ADIs de n° 2154 e de n° 2258, ambas da relatoria do Ministro Sepulveda Pertence e propostas,
a primeira, pela Confederacdo Nacional das Profissfes Liberais (CNPL) e, a segunda, pela
Ordem dos Advogados do Brasil (OAB).

*2 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicéo sistematica
da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 209.

* BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicéo sistematica
da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 209-210.
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Importante é acentuar que a utilizacdo da técnica de modula¢do temporal dos
efeitos da decisdo que declara a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo j& acontecia
antes mesmo da edicdo da Lei n° 9.868/99, que veio disciplinar sua aplicacdo. A
jurisprudéncia constitucional j& apresentava indicios de que seria possivel e imprescindivel o
abrandamento dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade no controle abstrato de
constitucionalidade. Na verdade, fato é que, rigorosamente, a contingéncia de promover juizo
de ponderacdo de valores e de bens juridicos constitucionais ndo se sujeita a previséo legal.

André Ramos Tavares, ao lecionar sobre a manipulacédo dos efeitos temporais em
sede de ADPF, afirma:

A graduacdo (dimensionamento) temporal das decistes proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal em sede de descumprimento de preceito fundamental e, de resto,
em sede de qualquer processo objetivo, é poder que se insere, naturalmente, nas
prerrogativas do Tribunal, sendo desnecessario previsao constitucional expressa. Se
a Constituicdo omitiu-se em matéria dessa relevancia, ha de se considerar que
relegou a questdo & prudente discricionariedade do Tribunal. *

Complementando os ensinamentos acima mencionados, Luis Roberto Barroso

leciona:

A teoria da nulidade da norma inconstitucional foi amplamente acolhida no Direito
brasileiro desde o inicio da Republica (...) Esse é o entendimento que prevalece
ainda hoje, mas que ja ndo é absoluto. Ao longo do tempo, a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal fez alguns temperamentos a aplicacdo rigida da tese, e, ja
agora, a Lei n. 9.868, de 10 de novembro de 1999, ampliou a competéncia
discricionaria da Corte relativamente a pronincia de nulidade e o consequente
caréter retroativo da decisdo. *°

Diante desses fatos, na conjuntura atual, o sistema constitucional inaugurado com
a CRFB/88 ndo mais se harmoniza com a adoc¢do de um modelo absoluto, ilimitado, de efeito
ex tunc, ja que torna a ordem constitucional inflexivel, rigida em demasia. Os fatos sociais
estdo em constante transformacdo, de modo que a realidade fatica ndo é abarcada por um
sistema marcado pela nulidade absoluta, por um procedimento altamente inexoravel.

Acrescenta-se que, no controle de constitucionalidade pela via incidental, o STF
vem admitindo o uso do principio da modulacdo dos efeitos temporais da decisdo que declara

a inconstitucionalidade de leis ou de atos normativos, porém essa atuacdo ndo possui previsao

* TAVARES, André Ramos. Tratado da Argiiicdo de Preceito Fundamental. Sdo Paulo - SP: Saraiva, 2001,
p. 389.

* BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicéo sistematica
da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 18.
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legal expressa. Fato este que ndo inviabiliza a postura da Corte brasileira, porquanto o juizo
de proporgéo dos principios constitucionais ndo necessita de previséo legal.

O STF, mesmo no controle incidental de constitucionalidade, por inUmeras vezes,
prescindiu a atribuicdo de eficacia ex tunc a decisdo que pronunciou a inconstitucionalidade,
devido a atuacdo do juizo de ponderacdo promovido entre as consequéncias que esse perfil de
efeito retroativo geraria e os valores e bens juridicos constitucionais que seriam abalados por
ele.

Assim, a utilizacdo da modulacdo dos efeitos temporais em decisdes da via
incidental de controle é pratica admissivel na jurisprudéncia do Supremo. As vezes, ela ocorre
a alusdo analdgica ao art. 27 da Lei n°® 9.868/99 e outras vezes ndo. Constatando-se, entdo, 0
posicionamento atual dessa Corte no sentido de admitir tal analogia.

Menciona-se ainda que o legislador ao editar a Lei n° 9.882/99, que dispde sobre o
procedimento da ADPF, meio legitimo para promover o controle concentrado de
compatibilidade material do direito pré-constitucional com a Constituicdo superveniente,
trouxe, em seu art. 11, a possibilidade de modular os efeitos da decisdo. Destarte, decisdes em
sede de ADPF, que resultarem na declaracdo de inconstitucionalidade, poderdo ter seus
efeitos modulados, sendo exigido para tanto 0s mesmos requisitos da Lei n® 9.868/99, que sédo
0 voto da maioria de seus membros, ou seja, voto de oito ministros, somado a razfes de
seguranca juridica e de relevante interesse social. Assim, como o art. 27 da Lei n® 9.868/99, o
art. 11 da Lei n° 9.882/99 possibilita a restri¢do dos efeitos da decisdo, dando eficacia ex nunc
ou que sO venha a produzir efeitos a partir de momento fixado pelo Supremo.

Exatamente nesse cenério, é que o principio da modulacdo dos efeitos emerge
como meio de moderacdo da eficacia ex tunc das leis e atos normativos declarados
inconstitucionais, promovendo a operacionalidade de todo o sistema. Logo, na
contemporaneidade brasileira, irrefutavel é a admissao do uso da doutrina prospectiva, sendo
somente proibida a sua aplicagdo indiscriminada.

A auséncia de dispositivo constitucional proibitério permite que o principio da
modulagcdo dos efeitos temporais possa ser usado tanto no controle difuso como no
concentrado, tanto por Tribunal como por qualquer juiz singular. No entanto, importante é
certificar que mesmo utilizando tal técnica o Direito brasileiro permanece adotando como
regra orientadora do controle de constitucionalidade a teoria da nulidade.

Questdo indispensavel é a que envolve a utilizacdo pelo STF do principio da

modulacdo temporal, em sede das decisdes declaratérias de ndo-recepgdo de lei ou ato
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normativo pré-constitucional por incompatibilidade material com a Constitui¢do
superveniente, porquanto, a jurisprudéncia majoritaria e habitual dessa Corte era no sentido
do ndo cabimento.

Tradicionalmente, a jurisprudéncia do STF, no juizo de revogacao, ndo aceitava a
pratica da manipulagdo temporal dos efeitos da deciséo, justificando tal conduta unicamente
no fato de que para a adogdo desta seria necessario um juizo de inconstitucionalidade, o que
ndo era o caso. No entanto, esse entendimento provavelmente foi revisto, como podera ser
melhor analisado no préximo tépico deste trabalho.

Axiomatico é que tanto no controle de constitucionalidade como no controle de
legalidade os principios orientadores da ordem juridica, devem ser valorados e ponderados na
busca da promocao de valores e bens juridicos eleitos pela Constituicdo como fundamentais,

dentre eles: supremacia da Constituicdo, seguranca juridica, isonomia e eficiéncia.

3.5.3 A modulacdo dos efeitos em face de juizo negativo de recepcdo de lei pré-

constitucional

O juizo de recepcdo do direito pre-constitucional restringe-se a analisar a
compatibilidade material deste com o conteddo substancial da ordem constitucional
inaugurada. No entanto, como j& mencionado ao longo desta pesquisa, esse controle de
compatibilidade pode demorar a acontecer, ocorrendo somente ap6s longos anos em que essa
lei invalida continuou como se valida fosse, promovendo efeitos. Nesse contexto, € que se
debate, no Supremo Tribunal Federal, a aplicacdo ou ndo da técnica da modulacdo dos efeitos
na declaracdo de incompatibilidade da lei pré-constitucional com a Constituicdo
superveniente.

Soma-se a essa constatacdo o fato de que, mesmo havendo a declaracao judicial
de ndo-recepcdo de leis pré-constitucionais incompativeis como o contetldo material da nova
Carta Constitucional, esse juizo pode ndo ser definitivo, pode nédo ser suficiente para expurgar
da realidade fatica os efeitos ainda exercidos por tais normas. Assim, a depender do 6rgdo
jurisdicional que proferiu tal decisdo, ela tera ou ndo eficacia erga omnes e vinculante.

Portanto, nessas circunstancias, € que se questiona o cabimento ou ndo do
principio da modulacdo dos efeitos temporais das decisdes que declaram a revogacdo de
normas pré-constitucionais, uma vez que mesmo invalida a norma pré-constitucional nao

recepcionada, a depender do caso, poderia, durante o periodo em que ficou exercendo eficacia
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como se valida fosse, orientar inimeras relagdes ou fatos sociais. Desse modo, 0 juizo de
revogacao, a depender do caso e dos valores e bens juridicos constitucionais envolvidos, teria
tecnicamente legitimidade constitucional para manipular seus efeitos temporais.

Ja fora analisado nesta pesquisa que a jurisprudéncia majoritaria do STF ndo adota
a teoria da inconstitucionalidade superveniente do direito pré-constitucional. O Tribunal
entende ser mero juizo de revogagdo a decisdo que declara a ndo-recepgdo de lei ou ato
normativo editados em periodo anterior a promulgacdo da CRFB/88 por incompatibilidade
material.

O STF, adotando o entendimento procedente da sua Segunda Turma,
tradicionalmente julgava ser incompativel a aplicacdo do principio da modulacdo de efeitos
em decisBes declaratdrias de ndo-recepcédo de lei pré-constitucional pela norma constitucional
superveniente. Essa postura era justificada basicamente com o argumento de que se tratava de
decisdes em controle de compatibilidade e n&o de constitucionalidade, fato que inviabilizaria
a adogédo da manipulacéo dos efeitos temporais.

Entretanto o STF comeca a indicar potencial mudanca de entendimento, ja que,
em decisdo, datada do ano de 2011, proferida pelo Pleno do Supremo, foi a doutrina
prospectiva aplicada em um caso que envolvia juizo de ndo-recepcdo de normas pré-
constitucionais por incompatibilidade material coma a Constituicdo promulgada. Trata-se do
Recurso Extraordinario n® 600.885/RS, que sera analisado logo mais.

Essa aparente alteracdo de entendimento ndo garante que o STF tenha de fato
mudado sua orientacdo jurisprudencial quanto ao cabimento do principio da modulacédo
temporal em decisdes que declarem a ndo-recepcdo do direito pré-constitucional. Tem-se,
entretanto, que o fato de essa decisdo ter sido proferida pelo Pleno do Supremo colabora com
a compreensao de que se trate de verdadeira mudanca de posicionamento.

Cumpre destacar, ainda, que a propria aplicacdo da técnica de manipulagédo
temporal possui um carater excepcional, somente cabendo em casos especificos e bem
definidos. A sua adocdo no caso de juizo de revogacao do direito pré-constitucional é algo
raro, de modo que as razfes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social devem
ser incontestaveis para que legitima seja sua utilizag&o.

Aponta-se que a redacdo do art. 27 da Lei n® 9.868/99 ndo impede a aplicacdo do
principio da manipulagdo temporal, uma vez que este somente retrata a positivagdo de um
método que possui assento na ordem constitucional, viabilizando principios constitucionais.

Além de ser possivel a sua utilizacdo analdgica, como mencionado em tépico anterior.
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Desse modo, a interpretacdo literal desse artigo ndo deve impossibilitar o juizo de
ponderacdo dos preceitos constitucionais quando em controle de compatibilidade do direito
pré-constitucional com a ordem constitucional inaugurada. Essa avaliacdo, que podera
encaminhar a utilizacdo ou ndo da técnica de modulacdo de efeitos em decisdes dos mais
diferentes tipos, seja na via concentrada ou na via difusa, deve poder ser realizada por
qualquer juizo ou tribunal.

Ressalta-se que, na via concentrada, em sede de controle de compatibilidade
material do direito pré-constitucional, existe o art. 11 da Lei n° 9.882/99. Este também pode
ser utilizado analogicamente na aplicacéo da técnica de modulacdo temporal, mesmo que seja
em juizo de ndo-recepcao de lei pré-constitucional.

Nesse contexto, a inexisténcia de previsao legal expressa sobre a possibilidade da
aplicacdo da técnica de modulagdo temporal dos efeitos da decisdo que declara a ndo-recepgéo
de lei ou de ato normativo pré-constitucional ndo promove a inviabilidade juridica dessa
técnica decisoria. Destarte, ela ser prdpria da jurisdicdo constitucional brasileira. Fato que

coaduna com a decisdo proferida no Recurso Extraordinario n°® 600.885/RS.
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4 ENTENDIMENTOS JURISPRUDENCIAIS DO STF QUANTO A MODULACAO
DE EFEITOS DE DECISOES DECLARATORIAS DE NAO-RECEPCAO DE LEIS
PRE-CONSTITUCIONAIS: A IMPRESCINDIBILIDADE DA POSSIBILIDADE DE
ADOCAO DA TECNICA DE MODULACAO DE EFITOS NO CONTROLE
JURISDICIONAL DE COMPATIBILIDADE DAS LEIS PRE-CONSTITUCIONAIS
NO BRASIL

Previne-se que os julgados que envolvem o controle de compatibilidade
substancial do direito pré-constitucional com a CRFB/88, no STF, sdo oriundos
principalmente da via difusa. Isso porque pela via concentrada, essa matéria, somente €
possivel através de ADPF. Como a utilizacdo desta acdo é restrita, devido ao seu singular rol
de legitimados a prop6-la e a outros fatores peculiares a sua admissibilidade, ndo é a maneira
mais comum de se arguir a incompatibilidade material da norma pré-constitucional com a
ordem constitucional superveniente. Dessa forma, ndo ha um substancial acervo
jurisprudencial de ADPFs envolvendo a matéria aqui abordada a disposi¢do de uma analise
mais concreta.

Menciona-se ainda que o periodo de dez anos, ou seja, de 2004 até a
contemporaneidade, escolhido como medida para se eleger os julgados, dentre os diversos
oriundos da pratica jurisdicional do Supremo, que tenham o assunto objeto dessa pesquisa
como matéria, foi determinado tendo em vista a composi¢cdo dos Ministros, que nesse espaco
de tempo praticamente se manteve constante, sofrendo alteracbes somente a partir de 20009.
Além de que j& havia se passado um periodo significativo da edigdo das Leis n°® 9.868/99 e n°
9.882/99, possibilitando que a doutrina e 0s posicionamentos jurisprudenciais tivessem
amadurecido o tema, e por se tratar de um intervalo temporal condizente com a realidade do
Judiciario brasileiro, visto que, como foi indicado anteriormente, a grande maioria dos
processos que tratam dessa matéria precisam percorrer toda a malha recursal para chegar ao
STF, o que requer tempo.

Consonante com o que foi aprofundado ao longo dos capitulos anteriores deste
estudo, serdo destacadas algumas jurisprudéncias no intuito de apresentar 0s posicionamentos
do STF quanto a aplicacdo do principio da modulacdo dos efeitos temporais das decisoes
declaratdrias de ndo-recepcdo do direito pré-constitucional, quando da promulgacdo de uma
nova Constituicdo. Tudo isso, no intuito de que ao final desta pesquisa seja construida uma

opinido sobre 0 emprego da referida técnica de ponderacdo dos efeitos da decisdo ou néo.
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4.1 Entendimento tradicional do STF, contra a aplicacdo da modulagéo dos efeitos

O posicionamento da Segunda Turma do STF habitualmente foi no sentido de
negar a modulacéo dos efeitos temporais do juizo de ndo-recepc¢éo do direito editado antes da
CRFB/88. Esse entendimento usava como fundamento o argumento de que néo se trataria de
controle de constitucionalidade, ndo sendo viével a aplicacdo desse principio, visto que a ndo-
recepcdo equivaleria a revogacao e, assim, a inexisténcia da norma, de maneira que ndo faria
sentido admitir a manipulacéo de efeitos de algo que se declarou inexistente.

Nesse sentido, colaciona-se:

EMENTA: IPTU - RECURSO DO MUNICIPIO QUE BUSCA A APLICACAO,
NO CASO, DA TECNICA DA MODULACAO DOS EFEITOS TEMPORAIS DA
DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE - IMPOSSIBILIDADE,
PELO FATO DE O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NAO HAVER
PROFERIDO DECISAO DE INCONSTITUCIONALIDADE PERTINENTE AO
ATO ESTATAL QUESTIONADO - JULGAMENTO DA SUPREMA CORTE
QUE SE LIMITOU A FORMULAR, NA ESPECIE, MERO JUiZO NEGATIVO
DE RECEPGCAO - NAO-RECEPCAO E INCONSTITUCIONALIDADE: NOCOES
CONCEITUAIS QUE NAO SE CONFUNDEM - RECURSO DO MUNICIPIO
IMPROVIDO - RECURSO DE AGRAVO INTERPOSTO POR CONTRIBUINTES
- PRETENDIDA IMPOSICAO DE MULTA - AUSENCIA DE INTUITO
PROCRASTINATORIO - ATITUDE MALICIOSA QUE NAO SE PRESUME -
INAPLICABILIDADE DO ART. 18 DO CPC - RECURSO DOS
CONTRIBUINTES IMPROVIDO. 1. CONSIDERACOES SOBRE O VALOR DO
ATO INCONSTITUCIONAL - OS DIVERSOS GRAUS DE INVALIDADE DO
ATO EM CONFLITO COM A CONSTITUI(;AO: ATO INEXISTENTE? ATO
NULO? ATO ANULAVEL (COM EFICACIA "EX TUNC" OU COM EFICACIA
"EX NUNC")? - FORMULA(;C)ES TEORICAS - O "STATUS QUAESTIONIS"
NA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 2.
MODULAGAO TEMPORAL DOS EFEITOS DA DECISAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE: TECNICA INAPLICAVEL QUANDO SE
TRATAR DE JUIZO NEGATIVO DE RECEPCAO DE ATOS PRE-
CONSTITUCIONAIS. - A declaragdo de inconstitucionalidade reveste-se,
ordinariamente, de eficacia "ex tunc" (RTJ 146/461-462 - RTJ 164/506-509),
retroagindo ao momento em que editado o ato estatal reconhecido inconstitucional
pelo Supremo Tribunal Federal. - O Supremo Tribunal Federal tem reconhecido,
excepcionalmente, a possibilidade de proceder a modulagdo ou limitagdo temporal
dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade, mesmo quando proferida, por
esta Corte, em sede de controle difuso. Precedente: RE 197.917/SP, Rel. Min.
MAURICIO CORREA (Pleno). - Revela-se inaplicavel, no entanto, a teoria da
limitagdo temporal dos efeitos, se e quando o Supremo Tribunal Federal, ao
julgar determinada causa, nesta formular juizo negativo de recepc¢do, por
entender que certa lei pré-constitucional mostra-se materialmente incompativel
com normas constitucionais a ela supervenientes. - A ndo-recep¢do de ato
estatal pré-constitucional, por ndo implicar a declaragdo de sua
inconstitucionalidade - mas o reconhecimento de sua pura e simples revogacao
(RTJ 143/355 - RTJ 145/339) -, descaracteriza um dos pressupostos
indispensaveis a utilizacdo da técnica da modulagédo temporal, que supde, para
incidir, dentre outros elementos, a necessaria existéncia de um juizo de
inconstitucionalidade. - Inaplicabilidade, ao caso em exame, da técnica da
modulacéo dos efeitos, por tratar-se de diploma legislativo, que, editado em
1984, ndo foi recepcionado, no ponto concernente a norma questionada, pelo
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vigente ordenamento constitucional. MULTA - DESCABIMENTO -
INOCORRENCIA DE COMPORTAMENTO PROCESSUAL MALICIOSO. - A
mera interposicao de recurso ndo basta, sé por si, para autorizar a formulacdo, contra
a parte recorrente, de um juizo de transgressdo ao postulado da lealdade processual.
N&o se presume o carater malicioso, procrastinatério ou fraudulento da conduta
processual da parte que recorre, salvo se se demonstrar, quanto a ela, de modo
inequivoco, que houve abuso do direito de recorrer. Comprovacdo inexistente na
espécie. *® (grifos nossos)

Como pode ser observado nesse julgado, que objetiva analisar a compatibilidade
constitucional de lei pré-constitucional que institui o IPTU, principalmente nos trechos
destacados, fica demonstrado o posicionamento do STF no sentido de afirmar a inviabilidade
juridica da aplicacéo da técnica de modulacao dos efeitos temporais no juizo de ndo-recepcao
da lei pré-constitucional pela CRFB/88. Ademais, utiliza como justificativa o fato de que o
controle de incompatibilidade material ali arguido ndo envolveria juizo de
inconstitucionalidade. Assim, por isso, ndo faria sentido a aplicacdo da referida técnica,
servindo-se apenas de elementar fundamento de ordem dogmatica.

Desse modo, para 0 Min. Celso de Mello, relator da respectiva decisdo, e para
propria jurisprudéncia tradicional da Corte Suprema brasileira o referido principio da
modulacdo dos efeitos temporais somente caberia quando da declaracdo de
inconstitucionalidade de lei ou de ato legislativo, necessariamente editado posteriormente a
CRFB/88. Isso se justifica no fato de que o entendimento do aludido Tribunal é no sentido de
somente aceitar a fiscalizacdo de constitucionalidade quando o parametro do controle é o
mesmo da edi¢do do direito analisado.

Por esse motivo, que julga absolutamente distintos os juizos de ndo-recepcdo e de
inconstitucionalidade, do modo como foi concebido pela consagrada jurisprudéncia do STF, o
Min. Celso de Mello deduziu, no caso acima exposto, pela absoluta inaplicabilidade da
referida técnica, por se tratar de incompatibilidade entre o direito pré-constitucional e a
CRFB/88.

Essa posicdo do STF € observada inclusive quando do julgamento de ADPFs que
tragam em seu cerne o direito pré-constitucional declarado nédo-recepcionado pela Carta
Constitucional de 1988. Esse fato pode ser comprovado pela observacdo da ementa da ADPF
130, que julgou a incompatibilidade material da Lei n° 5.250/67, conhecida como Lei de

Imprensa, com a mencionada ordem constitucional, pois, ao determinar os efeitos juridicos da

¢ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinério. RE 353508 AgR. Relator: Min. Celso de Mello.
Segunda Turma. Data do julgamento: 15/05/2007. Data de Publicacdo: 29/06/2007. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarjurisprudencia.asp>. Acesso em: 12 abr. 2014.
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decisdo, ndo sup0s se quer a possibilidade da manipulagdo dos seus efeitos prospectivos.

Confira-se:

EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL (ADPF). LEI DE IMPRENSA. ADEQUACAO DA ACAO.
REGIME CONSTITUCIONAL DA "LIBERDADE DE INFORMACAO
JORNALISTICA", EXPRESSAO SINONIMA DE LIBERDADE DE IMPRENSA.
A "PLENA" LIBERDADE DE IMPRENSA COMO CATEGORIA JURIDICA
PROIBITIVA DE QUALQUER TIPO DE CENSURA PREVIA. (...) PECULIAR
FORMULA CONSTITUCIONAL DE PROTECAO A INTERESSES PRIVADOS
QUE, MESMO INCIDINDO A POSTERIORI, ATUA SOBRE AS CAUSAS
PARA INIBIR ABUSOS POR PARTE DA IMPRENSA.
PROPORCIONALIDADE ENTRE LIBERDADE DE |IMPRENSA E
RESPONSABILIDADE CIVIL POR DANOS MORAIS E MATERIAIS A
TERCEIROS. RELACAO DE MUTUA CAUSALIDADE ENTRE LIBERDADE
DE IMPRENSA E DEMOCRACIA. RELACAO DE INERENCIA ENTRE
PENSAMENTO CRITICO E IMPRENSA LIVRE. A IMPRENSA COMO
INSTANCIA NATURAL DE FORMAGAO DA OPINIAO PUBLICA E COMO
ALTERNATIVA A VERSAO OFICIAL DOS FATOS. PROIBICAO DE
MONOPOLIZAR OU OLIGOPOLIZAR ORGAOS DE IMPRENSA COMO
NOVO E AUTONOMO FATOR DE INIBICAO DE ABUSOS. NUCLEO DA
LIBERDADE DE IMPRENSA E MATERIAS APENAS PERIFERICAMENTE DE
IMPRENSA. AUTORREGULACAO E REGULACAO SOCIAL DA ATIVIDADE
DE IMPRENSA. NAO RECEPCAO EM BLOCO DA LEI N° 5.250/1967 PELA
NOVA ORDEM CONSTITUCIONAL. EFEITOS JURIDICOS DA DECISAO.
PROCEDENCIA DA ACAO. 1. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE
PRECEITO FUNDAMENTAL (ADPF). LEI DE IMPRENSA. ADEQUACAO DA
ACAO. (...) 11. EFEITOS JURIDICOS DA DECISAO. Aplicam-se as normas
da legislagdo comum, notadamente o Cddigo Civil, o Cédigo Penal, o Codigo de
Processo Civil e 0 Cddigo de Processo Penal as causas decorrentes das relagdes
de imprensa. O direito de resposta, que se manifesta como ac¢éo de replicar ou
de retificar matéria publicada é exercitdvel por parte daquele que se vé
ofendido em sua honra objetiva, ou entdo subjetiva, conforme estampado no
inciso V do art. 5° da Constitui¢do Federal. Norma, essa, "'de eficacia plena e de
aplicabilidade imediata', conforme classificacdo de José Afonso da Silva.
"Norma de pronta aplicacdo™, na linguagem de Celso Ribeiro Bastos e Carlos
Ayres Britto, em obra doutrinaria conjunta. 12. PROCEDENCIA DA ACAO.
Total procedéncia da ADPF, para o efeito de declarar como néo recepcionado
pela Constituicdo de 1988 todo o conjunto de dispositivos da Lei federal n°
5.250, de 9 de fevereiro de 1967. *" (grifos nossos)

Da observacao desse trecho da ADPF 130, infere-se que a aplicacdo da modulacao

dos efeitos temporais ndo é ao menos conjecturada, fato que coaduna com o posicionamento

adotado pela jurisprudéncia classica do STF sobre o tema.

Esse entendimento se harmoniza com a doutrina defendida por esse Tribunal, que

considera ser a técnica de modulacdo temporal somente cabivel quando de decisdes que

declaram a inconstitucionalidade exclusivamente de leis ou de atos normativos poés-

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental. ADPF 130.
Relator: Min. Carlos Britto. Tribunal Pleno. Data do julgamento: 30/04/2009. Data de Publicacdo: 06/11/2009.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp>. Acesso em: 14 abr.

2014.
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constitucionais, ja que o pardmetro pelo qual serdo analisadas foi 0 mesmo pelo qual foram
fundamentadas na origem.

No entanto, esse posicionamento tradicional nunca foi considerado unanime entre
0s Ministros do STF. Mesmo sendo seguido ha muitos anos, ele sempre foi majoritario, mas
ndo unissono®®. O préprio Min. Gilmar Mendes em voto, no Ag. Reg. no Agravo de
Instrumento 582.280/RJ*, demonstra claramente a divergéncia de entendimento sobre o juizo
de ndo-recepcdo do direito pré-constitucional e sobre a aplicacdo ou ndo da manipulacdo dos

efeitos temporais em tais decisdes, in verbis:

VOTO, o Senhor Ministro Gilmar Mendes: (...) Acompanho Celso de Mello, porém
quero deixar consignado que, no meu entender, a técnica de modulacdo dos efeitos
pode ser aplicada em &mbito de ndo recepcao.

O dogma da nulidade da lei inconstitucional pertence a tradicdo do direito brasileiro.
(...).

Razdes de seguranga juridica podem revelar-se, no entanto, aptas a justificar a néo-
aplicacdo do principio da nulidade da lei inconstitucional.

().

*8 Em diversos momentos os Ministros do STF aplicaram a doutrina prospectiva, quando razdes de seguranca
juridica foram aptas a justificar esse procedimento, como exemplo cita-se: HC 70.514 e RE 147.776.

* EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO INTERPOSTO PELO MUNICIPIO DO RIO DE JANEIRO/RJ
- PLEITO RECURSAL QUE BUSCA A APLICA(;AO, NO CASO, DA TECNICA DA MODULA(;AO DOS
EFEITOS TEMPORAIS DA DECLARA(;AO DE INCONSTITUCIONALIDADE - IMPOSSIBILIDADE,
PELO FATO DE O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NAO HAVER PROFERIDO DECISAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE PERTINENTE AO ATO ESTATAL QUESTIONADO - JULGAMENTO DA
SUPREMA CORTE QUE SE LIMITOU A FORMULAR, NA ESPECIE, MERO JUIZO NEGATIVO DE
RECEPGAO - NAO-RECEPCAO E INCONSTITUCIONALIDADE: NOGOES CONCEITUAIS QUE NAO
SE CONFUNDEM - RECURSO IMPROVIDO. 1. CONSIDERACOES SOBRE O VALOR DO ATO
INCONSTITUCIONAL - OS DIVERSOS GRAUS DE INVALIDADE DO ATO EM CONFLITO COM A
CONSTITUICAO: ATO INEXISTENTE? ATO NULO? ATO ANULAVEL (Com EFICACIA "EX TUNC"
OU COM EFICACIA "EX NUNC")? - FORMULAQOES TEORICAS - O "STATUS QUAESTIONIS" NA
JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 2. MODULAQAO TEMPORAL DOS EFEITOS
DA DECISAO DE INCONSTITUCIONALIDADE: TECNICA INAPLICAVEL QUANDO SE TRATAR DE
JUiZO NEGATIVO DE RECEPCAO DE ATOS PRE-CONSTITUCIONAIS. - A declaragio de
inconstitucionalidade reveste-se, ordinariamente, de eficacia "ex tunc" (RTJ 146/461-462 - RTJ 164/506-509),
retroagindo a0 momento em que editado o ato estatal reconhecido inconstitucional pelo Supremo Tribunal
Federal. - O Supremo Tribunal Federal tem reconhecido, excepcionalmente, a possibilidade de proceder a
modulacdo ou limitacdo temporal dos efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade, mesmo quando proferida,
por esta Corte, em sede de controle difuso. Precedente: RE 197.917/SP, Rel. Min. MAURICIO CORREA
(Pleno). - Revela-se inaplicavel, no entanto, a teoria da limitagdo temporal dos efeitos, se e quando o Supremo
Tribunal Federal, ao julgar determinada causa, nesta formular juizo negativo de recepgao, por entender que certa
lei pré-constitucional mostra-se materialmente incompativel com normas constitucionais a ela supervenientes. -
A ndo-recepcdo de ato estatal pré-constitucional, por ndo implicar a declaracdo de sua inconstitucionalidade -
mas 0 reconhecimento de sua pura e simples revogacdo (RTJ 143/355 - RTJ 145/339) -, descaracteriza um dos
pressupostos indispensaveis a utilizacdo da técnica da modulacéo temporal, que sup®e, para incidir, dentre outros
elementos, a necessaria existéncia de um juizo de inconstitucionalidade. - Inaplicabilidade, ao caso em exame, da
técnica da modulagdo dos efeitos, por tratar-se de diploma legislativo, que, editado em 1984, ndo foi
recepcionado, no ponto concernente a norma questionada, pelo vigente ordenamento constitucional.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento: Al 582280 AgR. RJ.
Partes: Municipio do Rio de Janeiro e Olivier Charles Mathieux. Relator: Min. Celso de Mello. Segunda Turma.
Data do julgamento:  12/09/2006. Data de  Publicagdo:  06/11/2006.  Disponivel  em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarjurisprudencia.asp>. Acesso em: 16 abr. 2014.
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Essas questdes — e haveria outras igualmente relevantes — parecem suficientes para
demonstrar que, sem abandonar a doutrina tradicional da nulidade da lei
inconstitucional, é possivel e, muitas vezes, inevitavel, com base no principio da
seguranca juridica, afastar a incidéncia do principio da nulidade em determinadas
situacdes.

N&o se nega o carater de principio constitucional ao principio da nulidade da lei
inconstitucional. Entende-se, porém, que tal principio ndo podera ser aplicado nos
casos em que se revelar absolutamente inidéneo para a finalidade perseguida (casos
de omissdo ou de exclusdo de beneficio incompativel com o principio da igualdade),
bem como nas hipdteses em que a sua aplicagdo pudesse trazer danos para o préprio
sistema juridico constitucional (grave ameaga a seguranca juridica).

(..n).

Assim, razdes de seguranca juridica podem revelar-se, igualmente, aptas a justificar
a adocdo da modulacdo de efeitos também em sede de declaracdo de ndo-recepcdo
da lei pré-constitucional pela norma constitucional superveniente. (...)

Entendo que o alcance no tempo de deciséo judicial determinante de ndo recepcao
de direito pré-constitucional pode ser objeto de discussao. (...)

Como demonstrado, ha possibilidade de se modularem os efeitos da ndo-recepg¢éo de
norma pela Constituicdo de 1988, conquanto que juizo de ponderacdo justifique o
uso de tal recurso de hermenéutica constitucional.

(...).

Assim, declaro a ndo-recep¢do das normas de IPTU do Municipio do Rio de Janeiro,
(...), e ndo outorgo efeitos meramente prospectivos a referida ndo-recepcao, porque
ndo tenho como demonstrada a repercussdo econbmica, a gravissima lesdo a ordem
publica ou a seguranga juridica, bem como a qualquer outro principio constitucional
relevante para o caso.

Reitero, porém, que diferentemente do que restou assentado pelo eminente Ministro
Relator Celso de Mello, no presente caso, 0 meu entendimento é no sentido da plena
compatibilidade técnica para modulacdo de efeitos com a declaragdo de néo
recepgéo de direito ordinario pré-constitucional pelo Supremo Tribunal Federal.
(...). > (grifos no original)

Nesse voto, 0 Ministro Gilmar Mendes assevera a possibilidade juridica de tal
método de manipulacdo de efeitos temporais nas decisdes que declaram a ndo-recepcao do
direito pré-constitucional, pois visualiza a ponderacdo dos principios constitucionais como
fator legitimo a possibilitar a aplicacdo da referida técnica. O principio da seguranca juridica é
um dos fundamentos da ordem constitucional brasileira e, por isso, deve ser sempre
perseguido, porque ele é condicdo essencial para efetivacdo do principio da supremacia
constitucional e para a conquista do pleno Estado de Direito.

Dessa forma, o referido Ministro consignou em seu voto que a nao aplicacdo da
modulacdo dos efeitos temporais tem que ser baseada em elementos reais, especificos e
inerentes a questdo fatica sujeitada ao arbitrio judicial. N&do devendo ser adotada a sua nédo
aplicagdo de maneira mecénica, baseada exclusivamente em fundamentos da técnica juridica

tradicional, como o que ocorre com 0 juizo de ndo-recepgdo do direito pré-constitucional que

%0 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento. Al 582280 AgR. Relator:
Min. Celso de Mello. Segunda Turma. Data do julgamento: 12/09/2006. Data de Publicacdo: 06/11/2006.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp>. Acesso em: 16 abr.
2014.
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estabelece 0 ndo cabimento da aludida manipulacgdo de efeitos exclusivamente pelo motivo de
n&o se tratar de decisdes em controle de constitucionalidade.

4.2 Entendimento inovador do STF, a favor da ado¢do da manipulagdo dos efeitos

Em 2011, alterando esse posicionamento tradicional de negar a aplicagéo da
técnica da modulacdo dos efeitos temporais quando de decisdo declaratéria de ndo-recepgédo
de lei ou ato normativo pré-constitucional, o STF decidiu pela aplicacdo do referido método
de manipulacdo. Esse precedente, Recurso Extraordinario n°® 600.885/RS, teve a relatoria da
Ministra Carmen LUcia, que entendeu ser pertinente ao caso em exame a adog¢do da aludida
manipulacdo dos efeitos, mesmo que em juizo de ndo-recep¢do de direito editado
anteriormente a CRFB/88.

Nesse sentido, colaciona-se:

EMENTA: DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. CONCURSO
PUBLICO PARA INGRESSO NAS FORCAS ARMADAS: CRITERIO DE
LIMITE DE IDADE FIXADO EM EDITAL. REPERCUSSAO GERAL DA
QUESTAO CONSTITUCIONAL. SUBSTITUICAO DE PARADIGMA. ART. 10
DA LEI N. 6.880/1980. ART. 142, § 3°, INCISO X, DA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA. DECLARACAO DE NAO-RECEPCAO DA NORMA COM
MODULA(;AO DE EFEITOS. DESPROVIMENTO DO RECURSO
EXTRAORDINARIO. 1. Repercussio geral da matéria constitucional reconhecida
no Recurso Extraordindrio n. 572.499: perda de seu objeto; substituicdo pelo
Recurso Extraordinério n. 600.885. 2. O art. 142, § 3°, inciso X, da Constituicdo da
Republica, é expresso ao atribuir exclusivamente a lei a defini¢do dos requisitos para
0 ingresso nas Forcas Armadas. 3. A Constituicdo brasileira determina,
expressamente, 0s requisitos para o ingresso nas Forcas Armadas, previstos em lei:
referéncia constitucional taxativa ao critério de idade. Descabimento de
regulamentacdo por outra espécie normativa, ainda que por delegacdo legal. 4. Nao
foi recepcionada pela Constituicio da Republica de 1988 a expressio “nos
regulamentos da Marinha, do Exército e da Aeronautica” do art. 10 da Lei n.
6.880/1980. 5. O principio da seguranca juridica impde que, mais de vinte e dois
anos de vigéncia da Constituicdo, nos quais dezenas de concursos foram
realizados se observando aquela regra legal, modulem-se os efeitos da nao-
recep¢do: manutencdo da validade dos limites de idade fixados em editais e
regulamentos fundados no art. 10 da Lei n. 6.880/1980 até 31 de dezembro de
2011. 6. Recurso extraordinario desprovido, com modulagdo de seus efeitos. **
(grifos nossos)

Desse modo, o STF comeca a indicar uma provavel alteracdo de posicionamento
em relacdo a respectiva matéria. Salienta-se que esse julgado foi proferido pelo Pleno do

Supremo. Isso acentua a possibilidade de que se trate de uma mudanga concreta no seu

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario. RE 600885. Relator (a): Min. Carmen Liicia.
Tribunal Pleno. Data do julgamento: 09/02/2011. Data de Publicagdo: 01/07/2011. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarjurisprudencia.asp>. Acesso em: 15 abr. 2014.
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entendimento sobre a aplicacdo da modulacéo de efeitos quando do juizo de ndo-recepcao da
lei pré-constitucional.

Nessa decisdo, houve a expressa ponderacdo do principio da seguranga juridica e
dos efeitos produzidos pela eficacia do objeto desse julgado na realidade fatica da
coletividade, durante o tempo em que vigorou como se recepcionado fosse pela CRFB/88.
Assim, o posicionamento manifestado no Recurso Extraordinério n° 600.885/RS coaduna com
a concepcdo que defende a ponderacdo dos principios estruturantes da ordem constitucional
como necessaria a propria manutencédo da supremacia constitucional e a efetividade do Estado
de Direito, independentemente de expressa previsao legal para o aludido desiderato.

O resultado do julgamento do Recurso Extraordinario n° 600.885/RS, ao admitir a
aplicacdo da doutrina prospectiva, confirma a superioridade dos principios constitucionais em
relacdo aos efeitos absolutos do principio da ndo-recepcdo legislativa, da revogacdo. Isso
porque o arcabouco estatal pode ser totalmente alterado com o advento de uma nova
Constituicdo, mas as relagdes intersubjetivas e coletivas néo. Isto decorre justamente do fato
de que a cada nova Carta Magna um novo Estado surge, mas a Nagdo continua, permanece.

Merecem destaque as palavras da Ministra Carmen Lucia, no voto por ela
proferido quando do julgamento do caso acima citado, pois considera a possibilidade de

razBes de seguranca juridica autorizarem a adocao da doutrina prospectiva:

VOTO, a Senhora Ministra Carmen Ldcia: (...) voto no sentido de declarar a nao
recep¢do pela Constituicdo da Republica de 1988 da expressdo “nos regulamentos
da Marinha, do Exército e da Aerondutica” do art. 10 da Lei 6.880/1980, tal como
concluido pela decisdo recorrida, que, por isso mesmo, ndo merece qualquer reparo
ou reforma.

12. Todavia, ha de se considerar que, passados mais de vinte e dois anos da vigéncia
da Constitui¢do brasileira de 1988, enorme nimero de concursos publicos foram
realizados tomando-se como fundamento dos editais exatamente a norma agora tida
como nao recepcionada.

Assim, com base no principio da seguranca juridica, passado interregno
alargado de vigéncia da Constituicdo da Republica de 1988, periodo no qual
dezenas de selecdes publicas foram realizadas com observancia daquela regra
legal, modulo os efeitos da ndo-recepgdo para manter a validade dos certames
realizados pelas Forcas Armadas e em cujos editais e regulamentos se tenha
fixado limites de idade com base no art. 10 da Lei n. 6.880/1980 até 31 de
dezembro de 2011, ressalvado, como é 6bvio, o direito do ora Recorrido, que se
mantém higido por forca da decisao judicial agora confirmada. * (grifos nossos)

O juizo de ponderagdo dos principios orientadores da Constituicdo deve sempre

ser compreendido como fator imprescindivel no julgamento de qualquer demanda. Logo, as

52 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario. RE 600885. Relator (a): Min. Carmen Lcia.
Tribunal Pleno. Data do julgamento: 09/02/2011. Data de Publicagdo: 01/07/2011. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp>. Acesso em: 15 abr. 2014.
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questBes que chegam ao judiciario sdo eivadas de peculiaridades, proprios de cada caso, e ndo
podem ser decididas de maneira automatica. Assim, a depender da questdo objeto da acdo, do
contexto em que ela esta inserida, da influéncia que ela exercer e do tempo pelo qual exerceu
essa ingeréncia, 0 juizo de ponderacdo podera justificar o uso da modulacdo dos efeitos da
decisdo, que € um recurso da hermenéutica constitucional.

Nesse contexto, a inexisténcia de previsdo legal expressa sobre a possibilidade da
aplicacdo da técnica de modulagdo temporal dos efeitos da decisdo que declara a ndo-recepgéo
de lei ou de ato normativo pré-constitucional, em controle de compatibilidade material com a
ordem constitucional inaugurada, ndo promove a inviabilidade juridica dessa técnica
deciséria, uma vez que ela é propria da jurisdigdo constitucional brasileira.

Saliente-se que a utilizacdo do principio da modulagédo dos efeitos temporais deve
ser realizada de maneira comedida. Isso decorre do seu carater excepcional, visto que sua
aplicacdo deve ser observada somente nos casos em que a sua ndo adogdo promova o
descumprimento de preceitos constitucionais. Dessa maneira, a sua utilizacdo legitima deve
sempre objetivar a efetivacdo dos direitos fundamentais dos cidaddos diretamente ou
indiretamente interessados.

O controle de recepcdo é compreendido pelo Direito Constitucional brasileiro
contemporaneo como instrumento imprescindivel & supremacia constitucional, principio
fundamental para o reconhecimento do Estado de Direito. A norma pre-constitucional
incompativel com a Constituicdo vigente coloca em perigo a conservacao da ordem juridica
ao gerar efeitos concretos no cerne social. No intuito de minimizar esses possiveis danos, é
que se propde a adocdo do principio da modulacdo dos efeitos temporais da decisdo que
declara a ndo-recepcao de lei pré-constitucional substancialmente incompativel com a nova

ordem constitucional.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A perspectiva dada ao tema desta pesquisa contou com o auxilio de todo um
arcabouco doutrinario que partiu de um estudo panoramico dos principios diretivos da ordem
constitucional. Logo, os principios da rigidez constitucional; da supremacia constitucional; da
presuncdo de constitucionalidade das leis e dos atos normativos e da seguranga juridica séo
evidenciados devido a sua relevancia na determinacdo dos limites definidores do Estado
brasileiro.

Foram analisados os conceitos do que € constitucionalidade, inconstitucionalidade
e ilegalidade. Ainda, sendo abordados os regimes sancionatérios de inconstitucionalidade,
definindo sucintamente as teorias da nulidade e da anulabilidade, que tratam dos efeitos da
declaracdo de inconstitucionalidade. Além de mencionar o carater excepcional da utilizacédo
pelo STF do principio da modulacédo dos efeitos temporais.

Houve também a analise dos aspectos gerais do controle de constitucionalidade,
salientando os elementos estruturantes desse sistema fiscalizatorio da ordem constitucional
pos 1988. Isso porque o exame da compatibilidade das normas originadas e fiscalizadas a
partir dos preceitos da CRFB/88 ¢ de relevante importancia para a harmonia da ordem juridica
brasileira. Esse controle é o meio instituido para expurgar as normas contrarias aos basilares
constitucionais. Assim, essa parte agrupou uma serie de conceitos essenciais ao dominio das
principais matérias desenvolvidos nesta pesquisa.

Em um segundo momento, € desenvolvido as matérias relacionadas ao Direito
Intertemporal. Nessa parte sdo ressaltados aspectos do Direito Intertemporal latu senso; do
processo de criacdo da lei nova pela lei pré-constitucional; da recepcdo e da nao-recepcdo
legislativa. O controle de compatibilidade do direito pré-constitucional brasileiro também é
evidenciado, sendo analisado sob o parametro doutrinario adotado pelo STF.

Diante dessas concepgdes € construido o entendimento de que o controle de
constitucionalidade ndo pode ser utilizado para examinar leis pré-constitucionais. No entanto,
também fica evidenciado, que o exame das leis editadas posteriormente a CRFB/88 e das
editadas anteriormente com o contetdo da referida ordem constitucional, demonstra que
ambos sdo controle de compatibilidade, sendo o de constitucionalidade a espécie do de
compatibilidade, que é o género. Portanto, a declaragdo de inconstitucionalidade é também
uma confirmacdo de incompatibilidade constitucional, no entanto, esta ndo necessariamente

significara aquela.
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A temética da modulacéo dos efeitos também foi abordada nessa parte. O conceito
genérico do que é a referida técnica e o seu desdobramento no direito comparado também
foram destacados. Alemanha, Estados Unidos da Ameérica e Portugal foram os paises
escolhidos, pois suas jurisprudéncias exercem expressiva influéncia no cotidiano do Poder
Judiciério brasileiro, principalmente quando se evidencia as decisdes oriundas do STF.

Ademais, foi salientado como a adocdo da manipulacdo dos efeitos temporais da
deciséo € entendida no contexto da ordem juridica e do cotidiano jurisprudencial brasileiro.
Além disso, faz-se uma andlise dos posicionamentos quanto a utilizacdo dessa técnica em face
dos efeitos do juizo negativo de recepcdo de normas pré-constitucionais.

As constatacBes relacionadas, nesse capitulo, juntamente com 0s conceitos
especificados na primeira parte deste estudo constroem o entendimento no sentido de
legitimar os principios fundamentais preceituados pela CRFB/88 como determinantes na
autorizacdo da aplicacdo ou ndo da referida técnica de manipulacdo. Posicionamento este
possivel tanto no controle de constitucionalidade como no controle de compatibilidade de
normas editadas anteriormente a Carta Magna de 1988.

O juizo de ponderacdo dos principios constitucionais ndo precisa de autorizacdo
legal expressa para se efetivar. Ele deve sempre ser entendido como fator indispensavel no
julgamento de qualquer demanda judicial. Principalmente, quando se enfocam os principios
da supremacia da Constituicdo e da seguranca juridica, ja que estes sdo indiscutivelmente
necessarios ao pleno Estado Democratico de Direito, a garantia dos direitos fundamentais e ao
Controle de Constitucionalidade.

O corpo tedrico da pesquisa é finalizado com a analise de uma série de decisdes
do Supremo que trazem em seu cerne 0 juizo de ndo-recepcdo de lei pré-constitucional.
Destaca-se que as jurisprudéncias examinadas estdo compreendidas entre os anos de 2004 e
2014. Recorte temporal compreendido como suficiente para verificar a abordagem do controle
de compatibilidade do direito editado antes da ordem constitucional de 1988.

Essa selecdo confirma que o STF, por muitos anos, ndo admitiu a aplicacdo do
principio da modulagdo dos efeitos quando em decisGes declaratorias de ndo-recepcdo do
direito pré-constitucional. Posicdo justificada basicamente com fundamentos de ordem
dogmatica, ja que se restringia em afirmar o ndo cabimento da referida técnica, nesses juizos,
por ndo se tratarem de fiscalizacdo de constitucionalidade.

Assim, em controle de compatibilidade da norma pré-constitucional com a

Constituicdo superveniente ndo se poderia adotar o principio da manipulacdo dos efeitos da
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decisdo, recurso da hermenéutica constitucional, pois ndo se tratava de controle de
constitucionalidade. Restringindo a ponderacdo dos principios constitucionais quando o
objeto analisado fosse o direto pre-constitucional.

Acontece que, em 2011, no Recurso Extraordinario n°® 600.885/RS, o STF decidiu,
em juizo de ndo-recepcdo de norma editada antes da CRFB/88, pelo cabimento da doutrina
prospectiva, justificando essa atuagdo com base na ponderacéo dos principios constitucionais,
principalmente o da seguranca juridica. Postura empreendida devido aos possiveis danos aos
direitos fundamentais dos cidaddos caso ndo fosse manipulado os efeitos da decisdo
respectiva.

Desse modo, o exame dos fundamentos relativos a cada um desses
posicionamentos conduz a conclusdo de maior consciéncia juridica que admiti a utilizacdo da
respectiva técnica decisoria nos casos de declaracdo de ndo recepcdo do direito ordinario pré-
constitucional. Para tanto, necesséario é que sejam observados e respeitados 0s requisitos
principioldgicos e o carater excepcional da modulagdo dos efeitos temporais. Esta técnica
deve ser possivel quando necessaria a harmonia e a seguranca das relacGes estabelecida e
possiveis de serem alteradas pelas demandas juridicas. E instrumento hermenéutico necessario

a efetivacdo do préprio Estado Democratico de Direito.
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