Os critérios de fixacao dos efeitos modulatérios na

9.882/99

Julio Cesar Goulart Lanes?
Marco Félix Jobim?®
Pedro de Menezes Niebuhr*,

SUMARIO: 1.

s leis n. 9.686/99 e

Introducdo. 2. Os efeitos

modulatorios da ADIN. 2.1. Objeto. 2.2. Os
requisitos para modulacdo: seguranca juridica e
excepcional interesse social. 2.3. Quérum para

modulacdo. 2.4.

possiveis  efeitos

modulatorios da ADI 3695-5. Consideracdes
Finais. Referencial bibliografico.

Resumo: Uma das mais profundas modificacbes que o ordenamento
juridico brasileiro sofreu nos ultimos anos foi o fortalecimento do controle
de constitucionalidade de leis em sua modalidade concentrada, em
especial pela possibilidade dada aos Ministros do STF para, analisando o
caso concreto, atribuir efeitos modulatorios a deciséo, o que devera ser
realizado mediante alguns critérios que serdo debatidos neste trabalho.
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INTRODUCAO.

Este estudo tem o intuito de responder ao leitor quais sao o0s

critérios objetivos para a fixacdo dos efeitos modulatorios nas decisdes do

Supremo Tribunal Federal nas acfes ditas objetivas, ou seja, sem partes,

referentes ao controle concentrado de constitucionalidade das leis.
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Tanto a lei n. 9868/99° como a lei n. 9.882/99° trazem,
respectivamente, nos seus artigos 27 e 11, a possibilidade de aplicacao
de efeitos modulatérios em determinados casos. Contudo, em néo
analisando com seriedade os requisitos para modular os efeitos temporais
de uma decisdo, podera incorrer o proprio Poder Judiciario em injustica,
ao beneficiar uns em prol de outros pela escolha da data em que pauta a
modulacéo.

OS EFEITOS MODULATORIOS NA ADI.

A possibilidade de modulacéo dos efeitos temporais nas decisdes
do Supremo Tribunal Federal nas leis 9.868/99 e 9.882/99 séo cristalinas.
Contudo, € momento de preocupacao, uma vez que, conforme ja referido,
a modulacdo feita equivocadamente, pode trazer prejuizos severos a

determinada pessoa, em que pese inexistir partes neste controle.

Tamanha é a preocupacao que cumpre esclarecer, desde
j&, que sobre a matéria da modulacao dos efeitos temporais da deciséo ja
existem duas ADI ajuizadas no Supremo Tribunal Federal tombadas sob
0S numeros 2.154 e 2.258, ainda nao julgadas, questionando a

inconstitucionalidade da matéria em comento.

® Art. 27. 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 tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaracdo ou decidir
gue ela so tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a
ser fixado.

® Art. 11. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, no processo de arguicdo
de descumprimento de preceito fundamental, e tendo em vista raz6es 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 declaragdo ou decidir que ela s6 tenha eficacia
a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.



Mas, apesar disso, os efeitos modulatérios’ ja4 sdo uma
realidade no ordenamento juridico brasileiro®, podendo o Supremo
Tribunal Federal fazer uma viagem no tempo para conferir quem é

prejudicado ou beneficiado pela decisdo de inconstitucionalidade®.

" BASTOS, Elisio Augusto Velloso. A garantia jurisdicional da Constituicdo brasileira
analise e proposta para seu aprimoramento. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: METODO,
2009, p. 160. Refere o autor ser a origem da modulacdo de efeitos um caso julgado nos
Estados Unidos: “A forca da realidade, todavia, exigiu abrandamentos a teoria, afinal o direito
ndo tem somente uma dimensao légico-formal, enfrentando, pois, realidades impostas pela
dindmica da vida. Foi justamente a dindAmica da vida que fez que a Suprema Corte dos Estados
Unidos passasse a acatar excegcfes a regra dos efeitos retroativos da decisdao de
inconstitucionalidade, o que teve inicio a partir do leading case Linkletter vs. Walker, em que a
Corte reconheceu que a retroatividade ou prospectividade dos efeitos do judicial review poderia
ser alterada, dependendo do caso, uma vez que tal questdo ndo seria decorrente de um
Erincipio constante da Constituicdo, mas fruto da pratica jurisprudencial”.

MENDES, Gilmar Ferreira. Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental:
comentarios a Lei n. 9.882, de 3.12.1999. Séo Paulo: Saraiva, 2007. Assim refere o Ministro do
Supremo Tribunal Federal: “O STF ja teve a oportunidade de discuti a aplicacéo do art. 27 da
Lei n. 9.868/99 em alguns casos” e continua relatando quais séo eles, sendo que’no primeiro,
controvertia-se sobre a constitucionalidade do paragrafo Unico do art. 6° da Lei Organica n.
222, de 31.3.1990, do Municipio de Mira-Estrela/SP, que teria fixado seu nimero de
vereadores em afronta ao disposto no art. 29, IV, da Constituicdo. E que tal disposi¢éo prevé
que o nimero de vereadores seja fixado proporcionalmente a populacéo local, observando-se,
nos Municipios de até um milhdo de habitantes, a relagdo de um minimo de 9 e um maximo de
21. Acolhendo proposta formulada em voto-vista por mim proferido, o Tribunal houve por bem
consagrar que a decisdo de inconstitucionalidade seria dotada de efeito pro futuro”, e
continuando sobre o outro caso aponta: “o segundo caso diz respeito a mudanca de orientacédo
jurisprudencial a propésito da exigéncia de recolhimento a prisdo para que o acusado pudesse
apelar, discutindo varios processos. Embora a matéria ainda esteja pendente de apreciagdo
pelo Plenario, a discussdo demonstra que tais casos de revisao de jurisprudéncia amplamente
consolidada no &mbito do Tribunal tornam relevante a discussdo em torno dos efeitos da
decisdo, pois tal mudanga certamente repercutird sobre casos ja julgados. Parece que, no
aludido caso, o Tribunal encaminha-se para reconhecer que a inconstitucionalidade do art. 9°
da Lei n. 9.034/95 ha de ser declarada com efeitos ex nunc”, p. 284-285.

APPIO, Eduardo. Controle difuso de constitucionalidade : modulagdo dos efeitos,
uniformizacédo de jurisprudéncia e coisa julgada. Curitiba: Jurua, 2009. Para entender este tunel
do tempo, a licdo do autor é esclarecedora ao comparar com filme de ficcdo cientifica muito
assistido. Refere: “Ao defender a chamada eficécia retroativa das decisdes em controle difuso,
0 Supremo Tribunal assume o papel de senhor absoluto do tempo das decisdes. Assim como
no filme De volta para o futuro, o personagem vivido nas telas por Michael J. Fox retorna para o
passado, para conserta-lo, através de uma maquina criada por um genial cientista, os Ministros
do Supremo embarcardo nesta inusitada viagem no tempo, retomando discussfes ja
encerradas no passado, com a finalidade de alterar suas consequéncias. No filme, o
personagem insatisfeito com o atual estagio de sua vida e com a modesta condicdo econémica
de sua familia, decide voltar para o passado, alterando o curso de sua biografia pessoal (e de
seus familiares). Ao interferir no curso da histéria, o personagem, de forma inadvertida, produz
inlmeras consequéncias indesejadas (efeitos colaterais), j& que a dindmica dos
acontecimentos futuros acaba por ser totalmente alterada. A previsao sobre o que supunha iria
acontecer no futuro acaba, no filme, converte-se em tormento para 0 personagem, ja que sua
familia passa a gozar de alguns beneficios, mas, de outro lado, surgem novos problemas. O
personagem, ja ao final do filme, da-se conta de que, muito embora gozasse de uma situagcéo
privilegiada — pois sabia de antemé&o, as origens de sua desgraca e como conserta-la — ainda
assim nao tinha condi¢des de determinar o final da ‘estéria’, p. 34.



Porém, deve-se saber quais 0s critérios para que essa decisao
ndo cause desigualdades entre os cidaddaos que, legitimamente,
consagraram seus melhores esforcos para que, na vigéncia da lei,

adquirissem direitos e obrigacoes.

OS REQUISITOS PARA MODULACAO: RAZOES DE SEGURANCA
JURIDICA, EXCEPCIONAL INTERESSE SOCIAL E QUORUM PAR A A
MODULACAO.

Tanto a lei n. 9.868/99 como a lei n. 9882/99 séo cristalinas ao
afirmarem que somente podera se dar os efeitos modulatorios a decisao
que declara a inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo quando
houver razbes de “seguranca juridica ou de excepcional interesse

social"*?

, € que isso seja feito por “maioria de dois tercos de seus
membros”, demonstrando numa primeira visdo que ndo serdao todos o0s
casos em que declarada a inconstitucionalidade deve-se modular os
efeitos da decisao.

O que a primeira parte dos artigos se refere é refletido por Ives
Gandra da Silva Martins e Gilmar Ferreira Mendes, cujo entendimento
aponta que, a cada um dos casos de declaragdo de eficacia da deciséo,
0S pressupostos que entendem ser necessarios para a aplicacdo da
modulacdo de efeitos mudam. Por exemplo, para declarar a
inconstitucionalidade de uma lei, com efeito ex nunc, somente o que

devera ser analisado é a seguranca juridica*. Quando for realizar uma

10 Op cit, 119. Segundo Eduardo Appio “a seguranca juridica e o excepcional interesse publico
sdo os critérios definidos em lei para a modulacédo dos efeitos da decisdo. Ndo havendo a
modulacao, os efeitos serdo retroativos no controle concentrado e também no difuso (inclusive
em matéria penal)”.

' MARTINS, Ives Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira. Controle concentrado de
constitucionalidade : comentéarios a Lei 9.868, de 10-11-1999, p. 566: “Assim, tendo em vista
razdes de seguranca juridica, o Tribunal podera afirmar a inconstitucionalidade com eficacia ex
nunc. Nessa hipétese, a decisdo de inconstitucionalidade eliminara a lei do ordenamento
juridico a partir do transito em julgado da decisao (cessagédo da ultra-atividade da lei)”.



eficdcia pro futuro, tanto a seguranca juridica como o interesse social
deverdo estar presentes®?.

Ja o0 que pode causar maiores controvérsias na questdo da
aplicacao dos efeitos modulatérios seria a previsdo de que sé podem ser
conferidos os efeitos quando 2/3 dos membros do Supremo Tribunal
Federal assim decidirem.

Refere o artigo 101 da Constituicdo Federal que “O Supremo
Tribunal Federal compbe-se de onze Ministros, escolhidos dentre
cidaddos com mais de trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos
de idade, de notavel saber juridico e reputacéo ilibada”, ou seja, tendo 11
Ministros, deve-se ver com qual quorum pode-se dar viabilidade a
modulacdo de efeitos com 2/3 de seus membros, uma vez que o0 nimero
impar causa a confusdo para o célculo dos 2/3, o que, para fins
doutrinarios e jurisprudenciais, ja ndo se sustenta, pois ja consagrado que
para fins de modulacdo dos efeitos, o nimero de ministros deve ser de
oito

A maioria qualificada de quérum resta evidenciada pela néo
possibilidade posterior de interposicdo de recurso contra esta decisao,
razdo pela qual se necessita de tdo diferenciado nimero de ministros,
sem se esquecer que até trés deles podem ter discordado com a
modulacdo de efeitos 0 que, por si s0, ja geraria certa desconfianca da
legitimidade e da for¢a da deciséo.

Outra razdo para se exigir uma maioria qualificada seria a propria
previsdo de modificacdo da legislacéo via processo legislativo que prevé
quérum minimo para aprovar uma lei, ndo havendo motivo para que, um
tribunal, ao declara-la inconstitucional, também nado respeite 0 mesmo

quoérum.

CONSIDERACOES FINAIS

2 1dem, p. 566: “Outra hipétese (hipétese ‘b’) expressamente prevista no art. 27 diz respeito &
declaracdo de inconstitucionalidade com eficacia a partir de um dado momento no futuro
(declaracéo de inconstitucionalidade com efeito pro futuro). Nesse caso a lei reconhecida como
inconstitucional, tendo em vista fortes razdes de seguranca juridica ou de interesse social,
continuara a ser aplicada dentro do prazo fixado pelo Tribunal. A eliminacédo da lei declarada
inconstitucional do ordenamento submete-se a um termo pré-fixo. Considerando que o
legislador nédo fixou o limite temporal para a aplicagdo excepcional da lei inconstitucional,
cabera ao préprio Tribunal essa definicao”.



Diante do que foi exposto, nestas poucas linhas do trabalho, se
retira que os critérios objetivos para a modulacdo dos efeitos temporais
da decisdo sdo escassos, uma vez que a lei somente traz como
parametros para fixagcdo de limites temporais a seguranca juridica e o
excepcional interesse social, requisitos estes altamente abstratos, mas
divisiveis conforme ressaltaram lves Gandra Martins e Gilmar Ferreira
Mendes.

Este paper serve de alerta aos profissionais do direito para o
perigo que pode existir numa mal realizada modulagdo de efeitos. Os
critérios objetivos sdo poucos, restando apenas o0 subjetivismo do
julgador o restante do poder de, em analisando pressupostos altamente
abstratos, modular efeitos que poderdo ser essenciais na vida do
cidadéo.

BIBLIOGRAFIA

APPIO, Eduardo. Controle difuso de constitucionalidade : modulag&o
dos efeitos, uniformizacdo de jurisprudéncia e coisa julgada. Curitiba:
Jurua, 20009.

BASTOS, Elisio Augusto Velloso. A garantia jurisdicional da
Constituicdo brasileira : analise e proposta para seu aprimoramento. Rio
de Janeiro: Forense; S&do Paulo: METODO, 2009.

CARVALHO NETO, Inacio de. Acao declaratoria  de
constitucionalidade . Curitiba: Jurua, 2006.

MARTINS, lves Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira. Controle
concentrado de constitucionalidade : comentarios a Lei 9.868, de 10-
11-1999.

MENDES, Gilmar Ferreira. Arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental: comentarios a Lei n. 9.882, de 3.12.1999. Sao Paulo:
Saraiva, 2007.

MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicdo constitucional : o controle
abstrato de normas no Brasil e na Alemanha. 5. ed. Sdo Paulo: saraiva,
2005.



