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INTRODUGAO

As decisdes judiciais e as simulas dos Tribunais muitas vezes causam
profundo impacto na ordem juridica ou no seio social. A fim de minimizar
esse impacto, é possivel, em nome da seguranga juridica, da paz social ou do
relevante interesse social em jogo, restringir os efeitos da decisdo ou fixar uma
data para que ela tenha aplicabilidade. Trata-se da modulacao dos efeitos da
decisdo judicial.

Referido instituto, inserido na legislagdo em processos da competéncia
do Supremo Tribunal Federal, também tem aplicagdo nas mais diversas instan-
cias do Judiciario e nos demais ramos do Direito Processual e até nas decisdes
administrativas dos Tribunais e dos Conselhos de Justica?

Para responder a essa indagagdo, procurar-se-a aprofundar os estudos da
técnica de modulacdo de efeitos da decisdo, de suas espécies e de sua compa-
tibilidade com as diversas areas do Direito.

1 MODULAGAO DOS EFEITOS DA DECISAO: ORIGEM, DEFINIGAO E FINALIDADE

Modulagdo é uma técnica, um mecanismo juridico desenvolvido para
manipular os efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade de lei ou de ato
normativo, que é realizada pela corte constitucional de um pais em face de sua
repercussdo na ordem juridica ou social. Sua origem remonta a decisdes profe-
ridas por cortes constitucionais no século passado.

A concepgdo de modulagdo dos efeitos da decisao teve origem em 1965,
quando a Suprema Corte americana apreciou o caso Linkletter vs. Walker
(leading case)1, afastando o alcance natural da retroatividade da declaragdo de
inconstitucionalidade (efeito ex tunc). Na ocasido, aquela Alta Corte concluiu
que o efeito da declaracdo de nulidade do ato atacado ndo conduzia automa-
ticamente a retroatividade de sua invalidade; ao contrario, dependia da analise
de condutas, relacdes particulares, direitos que se tornaram adquiridos, status
da finalidade de suas determinagdes prévias e politica pablica considerando a
natureza da norma e a sua aplicagdo anterior>.

Com a introducdo de técnicas referentes a interpretagdo de leis e atos
normativos conforme a Constituicdo, a modulacio dos efeitos das decisdes das
Cortes constitucionais ganhou novas possibilidades além da mera aplicacdo de
efeitos temporais a declaragdo de inconstitucionalidade ou de invalidade da
norma questionada.

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Plenario, ADI 1.102/DF, Rel. Min. Mauricio Corréa. Acérdao disponivel
em: <http://redir.stf.jus.br/paginador/paginador.jsp?docTP=AC&docID= 266657>. Acesso em: 26 dez.
2012.

2 ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. Linkletter v. Walker. 381 US 618. 1965. Disponivel em:
<http://supreme.justia.com/cases/federal/us/381/618/>. Acesso em: 20 dez. 2012.
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A atenuacao dos efeitos das decisdes em controle de constitucionalidade

¢é adotada de forma positivada ou pela jurisprudéncia em diversos paises, como
Austria, Alemanha, Itdlia e Espanha3. A Constituicio portuguesa4, por exemplo,
assegura ao Tribunal Constitucional a modulagdo dos efeitos da declaragdo de
inconstitucionalidade ou ilegalidade, nos termos do art. 282, n® 4:

Artigo 282. Efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade ou de ilegalidade.

1. A declaragdo de inconstitucionalidade ou de ilegalidade com forga obrigatéria
geral produz efeitos desde a entrada em vigor da norma declarada inconstitu-
cional ou ilegal e determina a repristinacdo das normas que ela, eventualmente,
haja revogado.

2. Tratando-se, porém, de inconstitucionalidade ou de ilegalidade por infraccao
de norma constitucional ou legal posterior, a declaragdo s6 produz efeitos desde
a entrada em vigor desta Gltima.

(omissis)

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

No Brasil, o art. 27 da Lei n°® 9.868/1999 trata da limitacdo dos efeitos

da declaragdo de inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal (STF)*:

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e
tendo em vista razdes 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
s6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento
que venha a ser fixado.

Idéntico dispositivo possui a Lei n® 9.882/1999 (art. 11), que trata de

julgamento de arguicdo de descumprimento de preceito de direito fundamental
também pelo STF.

Pela forma em que o instituto foi incorporado ao Direito brasileiro, a

modulagdo dos efeitos da decisdo judicial, em seu aspecto temporal, pode ser
entendida como a técnica de restricao do alcance do entendimento judicial
de forte impacto social, por razdes de seguranca juridica ou de excepcional

5

Cf. MENDES, Gilmar F.; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo G. Curso de direito
constitucional. 2. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2008. p. 1.267, 1.269-1.270.

PORTUGAL. Assembleia da RepUblica. Constituicdo da Republica Portuguesa. Disponivel em: <http://www.par-
lamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx>. Acesso em: 25 dez. 2012. (sic).
Diversamente de ordenamentos juridicos de alguns paises que permitem o elastecimento desses efeitos.
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interesse plblico, em época distinta da que seria naturalmente aplicavel e/ou
mediante a reducdo de suas consequéncias juridicas.

A finalidade da modulacio dos efeitos da sentenca adotada no Brasil é
de diminuir o impacto da decisdo judicial (sentenga, acérdao ou simula) na
ordem social ou juridica por meio da alteracdo de sua aplicagdo no tempo (em
data especifica ou, até mesmo, para o futuro), da limitagcdo do seu alcance no
ordenamento ou de ambas.

2 CLASSIFICAGAO DA MODULAGAO DOS EFEITOS DA DECISAO JUDICIAL

Considerando a licdo de J. J. Gomes Canotilho® e os diversos mecanismos
encontrados no direito comparado, é possivel classificar a modulagao dos efei-
tos da decisao judicial, segundo a natureza do efeito concedido pela decisdo
judicial, em:

a)  modulagao objetiva — ha a restricao dos efeitos da declaragdo judi-
cial a certos atos ou suas consequéncias juridicas, que sdo preser-
vados, ainda que parcialmente, do alcance da decisao;

b)  modulagido temporal — ocorre com a mudanca da eficacia no tempo
da decisdo judicial, que projeta seus efeitos em momento distinto
ao que normalmente ocorreria;

c)  modulagcao manipulativa — permite que o Tribunal prolate uma de-
cisdo aditiva, acrescentando uma interpretacao constitucional, ou
substitutiva, alterando o entendimento do texto inconstitucional por
outro constitucional.

d)  modulacdo em transicdo — o Tribunal deixa de declarar a constitu-
cionalidade de uma lei, notificando o Parlamento para que redija
outra norma, pois aquela pode vir a ser posteriormente declarada
inconstitucional. Gilmar F. Mendes assinala que, nessa técnica,
desenvolvida pela Corte Constitucional alema, é reconhecido que
“a lei ou a situagdo juridica ndo se tornou ‘ainda’ inconstitucional
e exorta que o legislador” faga a adequacdo necesséria (apellents-
cheiddug ou apelo ao legislador)’.

Os citados arts. 27 da Lei n®9.868/1999 e 11 da Lei n®9.882/1999 adota-
ram as modulac¢des objetiva e temporal, que podem ser conjugadas simultane-
amente na mesma decisdo. Nada impede, porém, que as demais espécies pos-
sam ser aplicadas pelo STF (e por outros Tribunais e juizos) quando presentes
fundadas razdes de seguranca juridica ou de relevante interesse publico.

6  CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicéo. 6. ed.. Coimbra: Almedina, 2002.
p. 1007-1009.

7 MENDES, Gilmar F. O apelo ao legislador — apellentscheiddug — na préxis da Corte Constitucional Federal
alema. Revista de Informagéao Legislativa, Brasilia, a. 29, n. 114, abr./jun. 1992. p. 474-475.
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Alguns doutrinadores identificam a modulacao dos efeitos da decisdo ju-
dicial (ou da sentenga) como modulagdo temporal, mas essa é apenas a espécie
mais comum daquela. A modulagdo prevista nos dispositivos em comento nao
se limita ao aspecto temporal, mas também pode atingir atos ou suas implica-
¢oes juridicas.

3 REQUISITOS LEGAIS PARA A MODULAGAO DOS EFEITOS DAS DECISOES JUDICIAIS

De acordo com os arts. 27 da Lei n29.868/1999 e 11 da Lein?9.882/1999,
sdo dois os requisitos para a modulagdo dos efeitos das decisdes judiciais: for-
mal — a restricdo dos efeitos da sentenca deve ser aprovada por 2/3 dos mem-
bros do STF por ocasido do julgamento da lei ou do ato questionado em juizo;
material — o instituto ora estudado deve ser aplicado em face da seguranca
juridica ou de excepcional interesse pablico. Isto ocorre quando a decisdo que
esta sendo proferida ira causar relevante impacto na ordem juridica ou na paz
social.

Ocorre que:

O pressuposto formal apenas reforca o material. De fato, se ha realmente excep-
cional interesse publico ou razdes de seguranca juridica que recomendam a nio-
-aplicagao imediata do novo entendimento do Tribunal, entdo é natural que esta
situacdo seja reconhecida por grande parte dos membros do 6rgao responsavel
pela consolidagdo daquele entendimento.

Os citados dispositivos ndo prevéem nenhum requisito subjetivo. [...] A modula-
¢do [...] nao depende de requerimento de qualquer das partes; pode ser aplicada
de oficio pelo 6rgao judicante.?

A Constituicdo portuguesa, a exemplo de outras nacgdes, ndo prevé
quorum especial de deliberacdo da modulacao dos efeitos. De qualquer sorte, o
requisito formal previsto na legislacdo brasileira esta sendo objeto de questiona-
mento perante o STF quando ndo se discute a inconstitucionalidade de norma,
mas mera mudanca de entendimento consolidado®.

Quanto ao requisito material da seguranca juridica, é oportuna a licao
de Marcelo Prata':

O principio da seguranca juridica é um elemento constitutivo do Estado de Di-
reito, ele implica dizer que quem assina um contrato ou ajuiza uma ac¢ao pode
ter uma justa expectativa a respeito das suas consequiéncias juridicas. [...] O prin-

8 CHEHAB, Gustavo Carvalho. Simulas e decisoes judiciais: modulagao no tempo. Revista da Amatra V: vistos,
etc. Salvador, p. 98, n. 9, v. 1, 2009.

9 Supremo Tribunal Federal, Plenario, ED-RE 377.457/PR, Relatora atual Min. Rosa Weber. Disponivel em:
<http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 20 dez. 2012. Embargos de Declaracao ainda pendente de julgamento.

10 PRATA, Marcelo Rodrigues. A prescricdo intercorrente, pronunciada de oficio, no processo de execugao
trabalhista. Revista LTr, S@o Paulo: LTr, v. 71, n. 2, p. 151, fev. 2007 - os grifos sao do original.
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cipio da seguranca juridica, como é da prépria natureza dos principios juridi-
cos, esta inserido em um dmbito deontolégico (do dever ser ou do mandado de
otimizagdo), estimulando o juiz, na medida do possivel, a ndo surpreender a
comunidade juridica com decisdes extravagantes, isto €, que ignorem a tradicao
juridica do pais representada por seus costumes, principios, regras, precedentes
jurisprudenciais e doutrina pacifica. A ndo ser, é l6gico, que tenha razdes ponde-
rosas para inovar e o fagca com exaustiva motivagao.

A “seguranca juridica esta na relativa certeza que os individuos tém de
que as relagdes realizadas sobre o império de uma norma devem perdurar”''.
Waldemir Banja'? destaca que, em alguns casos, a alteragdo do entendimento
pode ter efeito aniquilador sobre as relagdes juridicas ja consolidadas, por isso
defende que, “em casos especiais, € licito ao tribunal superior delimitar os efei-

’ ’
tos temporais de suas decisdes, principalmente quando o julgamento envolver
revisdo ou alteracdo de entendimento por muitos anos pacificado na sua prépria
jurisprudéncia”.

Por outro lado, interesse pulblico, segundo Washington dos Santos, é
“aquilo que é qtil [...] a comunidade em geral”'3. Serd excepcional o interesse
publico quando o atendimento a necessidade da comunidade ndo pode ser
adiado ante o risco de seu comprometimento. Nesse contexto, quando as ne-
cessidades da sociedade estdo em risco, é possivel mitigar os efeitos da decisao
judicial que lhes afetam.

4 EFEITOS DA DECLARACAD DE INCONSTITUCIONALIDADE DE NORMA E SUA MODULAGAO

Como regra, a declaragdo de inconstitucionalidade de norma tem efeitos
ex tunc:

A afirmacdo da constitucionalidade ou da inconstitucionalidade da norma, me-
diante sentenga de mérito na acdo direta ou na acdo declaratdria, simplesmente
declara a validade ou a nulidade. Nada constitui nem desconstitui. Sendo decla-
ratéria a sentenca, a sua eficacia temporal, no que se refere a validade ou nuli-
dade do preceito normativo, é ex tunc, como ocorre nessa espécie de julgado.'

Em face dos efeitos ex tunc da declaracdo de inconstitucionalidade, sdo
desfeitos, desde a origem os atos inconstitucionais e suas consequéncias, ja
que “sdo nulos e, portanto, destituidos de qualquer carga de eficacia juridica,
alcangando [...], inclusive, os atos pretéritos [...] praticados”’ com base nas

11 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 433.

12 BANJA, Waldemir. Modulacéo temporal dos efeitos das decisdes judiciais. Correio Braziliense. Suplemento
Direito & Justica, Brasilia, 9 jun. 2006. p. 3.

13 SANTOS, Washington dos. Dicionario juridico brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p. 127.

14 ZAVASCKI, Teori Albino. Eficdcia das sentencas na jurisdicdo constitucional. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001. p. 48/49.

15 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 15. ed. Sao Paulo: Atlas, 2004. p. 646.
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normas inconstitucionais. As normas revogadas pelo ato inconstitucional nulo
sdo repristinadas.

Todavia, por razdes de seguranga juridica ou excepcional interesse pu-

blico, o 6rgdo judicial pode restringir os efeitos da inconstitucionalidade do ato,
modulando-os, conforme as espécies anteriormente identificadas:

a)  Modulagdo objetiva— o Tribunal ou o juiz pode restringir os efeitos
da declaracao de inconstitucionalidade a determinados atos ou suas
consequéncias para:

a.1) afastar a nulidade de atos praticados com base na norma cons-
titucional — o Poder Judicidrio reconhece a inconstitucionali-
dade da norma, sem pronunciar a nulidade dos atos praticados
(p. ex. STF, ADI 875/DF, Plenério, Rel. Min. Gilmar Mendes,
DJe 29.04.2010);

a.2) afastar os efeitos da decisdo em relacdo a algumas situacoes
—nesse caso a declaracao de constitucionalidade ou de incons-
titucionalidade ndo atinge algumas situacdes juridicas, que
ficam preservadas (p. ex. STF, ADI 2.501/MG, Plenario, Rel.
Min. Joaquim Barbosa, DJe 18.12.2008);

a.3) “eliminar, total ou parcialmente, os efeitos repristinatérios da
decisdo”'® — o 6rgao judicante, como forma de modular sua
decisdo, pode eliminar em todo ou em parte o efeito repristina-
torio de sua decisdo sobre a norma até entdo revogada pelo ato
inconstitucional.

b)  Modulagdo temporal — o juizo abranda os efeitos da decisdo no
tempo, podendo:

b.1) atribuir efeito ex nunc a declaracdo — a inconstitucionalidade
teré efeitos a partir do transito em julgado da decisao, ndo retroagin-
do (p. ex. STF, ADI 2.204/PR, Plenario, Rel. Min. Menezes Direito,
DJe 24.09.2009);

b.2) fixar a data em que a declaragdo produzira efeitos — a decisao
do Tribunal (ou do juiz) tera efeitos a partir de uma data fixada no
acordao (p. ex. STF, MS 26.604/DF, Plenario, Rel* Min. Carmem
Lacia, DJe 02.10.2008); mas se a data for fixada no futuro (efeito
pro futuro), havera a suspensdo dos seus efeitos até o termo fixado
no decisum (p. ex. STF, Pet 2859-MC-SEG/SP, Plenario, Rel. Min.
Gilmar Mendes, DJ 20.05.2005 e STF, Plenario, RE 197.917/SP, Rel.
Min. Mauricio Corréa, DJ 07.05.2004).

16

Idem, p. 648.
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c)  modulagao manipulativa — o Tribunal acrescenta uma interpretagao
constitucional que compatibiliza o texto da norma a Constituigao
(p. ex. STF, Pet 3388-RR, Plenario, Rel. Min. Carlos Ayres Britto, DJe
24.09.2009).

d)  modulagdo em transicdo — permite “que se operem a suspensio
de aplicagdo da lei e dos processos em curso até que o legisla-
dor, dentro de prazo razoével, venha a se manifestar sobre situacao
inconstitucional”"’.

5 ALCANCE DAS LEIS N°S 9.868/1999 E 9.882/1999

O fato de as Leis n% 9.868/1999 e 9.882/1999 tratarem de julgamento,
pelo Supremo Tribunal Federal, de Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
ou de Constitucionalidade (ADC) e de Arguicao de Descumprimento de Pre-
ceito Fundamental (ADPF) pode conduzir o intérprete a conclusdo de que a
modulagdo somente pode ocorrer nesses feitos e no controle concentrado de
constitucionalidade feito pela Corte Suprema.

O primeiro precedente do STF que aplicou a técnica da modulagao ap6s
a edicao dessas leis ndo foi nas agdes em epigrafe, mas no julgamento do Recur-
so Extraordinario n® 197.917-SP, cuja decisdo est4, no particular, assim emen-
tada'®:

[...] Efeitos. Principio da seguranga juridica. Situagdo excepcional em que a de-
claragao de nulidade, com seus normais efeitos ex tunc, resultaria grave ameaga
a todo o sistema legislativo vigente. Prevaléncia do interesse publico para assegu-
rar, em carater de excegdo, efeitos pro futuro a declaragao incidental de inconsti-
tucionalidade. Recurso extraordinario conhecido e em parte provido.

Pedro Lenza destaca que o STF vem, “casuisticamente, mitigando os efei-
tos da decisdo que reconhece a inconstitucionalidade também no controle difu-
so, preservando-se situagoes pretéritas consolidadas com base na lei objeto de
controle”". Doutrinadores defendem a aplicacdo dessa técnica pelo STF “tanto
no controle direto quanto no controle incidental”?°. Carlos Wagner Ferreira as-
sim discorre sobre essa questao:

Independentemente do modelo consagrado de controle de constitucionalidade
(difuso ou concentrado), sempre se ha de indagar a respeito dos provaveis efeitos
que a decisao declaratéria de inconstitucionalidade pode repercutir na resolucao
do caso particular. A ideia de que o controle abstrato melhor se compatibiliza
com a teoria da anulabilidade, e o concreto, com o da nulidade, ndo resiste a

17 MENDES, Gilmar; COELHO, Inocéncio Mértires e; BRANCO, Paulo Gustavo G. Op. cit., p. 1.268
18 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Plenario, RE 197.917/SP, Rel. Min. Mauricio Corréa, DJ 07.05.2004.
19 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 12. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2008. p. 124.
20 MENDES, Gilmar; COELHO, Inocéncio Mértires e; BRANCO, Paulo Gustavo G. Op. cit., p. 1.272.
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qualquer analise cientifica profunda acerca das teorias que a respaldam, uma
vez que é inegavel que, em ambos os regimes, indistintamente, a incidéncia dos
efeitos retrospectivos pode se mostrar mais nociva ao Direito e a ordem juridica
do que a propria ofensa a Constituicao.”'

O Superior Tribunal de Justica (ST))?? aplicou a modulagdo ora estudada
quando apreciou Embargos de Divergéncia em Recurso Especial. Na ocasido,
destacou que

[...] os valores que inspiraram o legislador federal a editar as Leis 9.868 e 9.882,
ambas de 1999 (modulacido dos efeitos nas ADI), vdo além desses estatutos. Se
sao valores-matriz do universo do ordenamento, necessariamente influem, com
lei ou sem lei que o diga, na aplicagdo do Direito pelos Tribunais Superiores.
Também no STJ, as decisdes que alterem jurisprudéncia reiterada, abalando for-
te e inesperadamente expectativas dos jurisdicionados, devem ter sopesados os
limites de seus efeitos no tempo, de modo a se buscar a integridade do sistema e
a valorizacdo da seguranca juridica, da boa-fé objetiva e da confianca legitima.

O Tribunal Superior do Trabalho (TST), na sua Simula n® 83, 11, utilizou-
-se da modulagdo temporal, mesmo sem citar as Leis n% 9.868 e 9.882/1999,
ao fixar um marco na qual a matéria deixa de ser controvertida para fins de
ajuizamento de Ag¢do Rescisoria?®.

Ao contrério do defendido por Mauro Schiavi**, a modulagdo dos efeitos
da decisdo ndo se aplica apenas ao STF e no controle concentrado de cons-
titucionalidade, mas para toda decisdo cujos efeitos abalam a ordem juridica
nacional ou a paz social, ainda que proferidas por outros 6rgaos jurisdicionais
(Tribunais ou juizes de 12 grau).

6 COLISAD DE VALORES CONSTITUCIONAIS

Na verdade, o legislador dos arts. 27 da Lei n®9.868 e 11 da Lei n® 9.882
identificou que, em determinados caso, havera um conflito de valores constitu-
cionais, e, em face da relevancia e do alcance dos bens em confronto, autorizou
a modulagdo dos efeitos da decisdo judicial. De um lado esta o bem constitu-
cional atingido pela norma inconstitucional, e do outro a seguranca juridica e
o excepcional interesse publico a serem preservados pela Justica. O Poder Judi-

21 FERREIRA, Carlos Wagner Dias. Modulacéo dos efeitos da declaracédo de inconstitucionalidade no controle
difuso. Revista ESMAFE: Escola de Magistratura Federal da 52 Regido, Recife, n. 12, p. 161, mar. 2007.

22  BRASIL. Superior Tribunal de Justica, 1% Secdo, E-REsp 738.689/PR, voto vista (convergente), Rel.
Min. Teori Albino Zavaski, DJ 22.10.2007. Disponivel em: <https://ww2.stj.gov.br/revistaeletronica/ita.
asp?registro=200600432413&dt _publicacao=22/10/2007>. Acesso em: 25 dez. 2012.

23 Sumula n® 83. “AQAO RESCISORIA — MATERIA CONTROVERTIDA — [...] Il = O marco divisor quanto a ser, ou
nao, controvertida, nos Tribunais, a interpretacéo dos dispositivos legais citados na acéo resciséria é a data da
incluséo, na Orientacdo Jurisprudencial do TST, da matéria discutida”.

24 SCHIAVI, Mauro. Modulagao dos efeitos da sentenga nas acdes diretas de inconstitucionalidade e os possiveis
reflexos no processo do trabalho. Revista LTr, Sdo Paulo: LTr, v. 72, n. 9, p. 1.044, set. 2009.
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ciario, diante do conflito in concreto de bens constitucional, estd autorizado a
aplicar o principio da proporcionalidade para encontrar “o justo equilibrio entre
os meios empregados e os fins a serem alcangados”* pela decisdo judicial.

Preleciona Luis Roberto Barroso que o principio da proporcionalidade
(ou razoabilidade) pode funcionar como medida de interpretacdo da norma no
caso concreto para melhor realizagdo do fim constitucional nela embutido. Ele
pode “permitir que o juiz gradue o peso da norma, em uma determinada inci-
déncia, de modo a ndo permitir que ela produza um resultado indesejado pelo
sistema, assim fazendo a justica do caso concreto”?°.

A modulagdo prevista nos dispositivos referidos traduz, em si mesmo,
um juizo de razoabilidade, de proporcionalidade do alcance da decisdo que
esta sendo proferida. Uma vez presente o requisito material, torna-se possivel a
aplicagdo da modulacdo dos efeitos da decisdo. Valoriza-se a ideia de que “a
construcdo do sistema juridico ideal decorre do equilibrio entre os valores de
seguranca juridica e de justica. Consequentemente, requer a compatibilizagdo
entre regras e principios”¥.

Dessa forma, sendo a modulagdo um juizo de razoabilidade, ndo apenas
o Supremo Tribunal Federal poderia aplicar os dispositivos das Leis n% 9.868
e 9.882, mas também os demais tribunais, superiores ou de 2? instancia, e os
juizes de 12 grau. Se os bens juridicos resguardados em tais disposi¢des sao
“valores-matriz do universo do ordenamento”, como bem colocou a decisdo
do STJ anteriormente referida, entdo qualquer 6rgao do Poder Judiciario pode
modular os efeitos de suas decisdes judiciais quando a seguranca juridica e o
excepcional interesse plblico recomendarem.

“A maxima realizagdo da Constituicdo depende de como o contetido e a
funcgdo especifica dos direitos sdo afetados no caso concreto”?®. Cabe ao Magis-
trado zelar pela maxima incidéncia da Constituicdo, procurando compatibilizar
os bens constitucionais em conflito.

7 EXTENSAO DA MODULAGAO A OUTROS JUIZ0S E ORGAOS JUDICIAIS

Ainda que se entenda pela inaplicabilidade do principio da proporciona-
lidade para a modulagdo de efeitos de decisao judicial, a doutrina internacional
tem evoluido no sentido de admitir sua incidéncia aos demais 6rgaos judicantes.

No Direito portugués, Jorge Miranda, citado por Carlos Ferreira, exami-
nando os arts. 204 e 280 com o 282, n® 4, da Constituicdo de Portugal e as

25 GRINOVER, Ada Pellegrini. Principio da proporcionalidade. Coisa julgada e justa indenizagao. In: GRINOVER,
Ada Pellegrini. O processo: estudos e pareceres. Séo Paulo: DJR, 2006. p. 8

26 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagéo e aplicagdo da constituicdo. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 375.

27 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.
(sic).

28 Idem, p. 462 - o grifo é do original.
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diretrizes da hermenéutica sobre regras e excegdes, e considerando a imprevisi-
bilidade de situagdes da vida, conclui pela possibilidade de aplicagdo da modu-
lagdo pelos diversos Tribunais e juizes?’. Também no Direito espanhol, a pratica
do uso da modulagdo por juizes e Tribunais Federais gerou sua aceitagdo como
um exercicio préprio do Poder Judiciario, tornado-se atualmente algo comum?.

Carlos Ferreira®! raciocina que

ndo seria légico, ao mesmo tempo, permitir que o juiz declarasse incidentalmen-
te a inconstitucionalidade e o proibisse de estabelecer os efeitos de sua decisdo,
abrindo margem para que permanecesse de maos atadas em ar contemplativo,
mesmo vislumbrando o desmoronamento da boa-fé e da seguranca juridica das
partes litigantes. A possibilidade de o juiz modular os efeitos da inconstituciona-
lidade decorre da natureza insita do controle difuso.

Ora, se o juiz desfruta do poder criativo para dizer o direito aplicavel ao caso
concreto, reconhecendo incidenter tantum a inconstitucionalidade do ato nor-
mativo atacado, nada o impede de estabelecer os limites temporais de eficacia
de sua decisdao. No ambito de avaliagdo da compatibilidade com a Constituicao,
é bem provavel que se encontrem os efeitos que a decretagdo de inconstituciona-
lidade pode projetar no mundo fatico.

O CPC, o CPP, a CLT e o Cddigo Eleitoral ndo dispdem sobre a modula-
¢do dos efeitos da decisdo de forte impacto social. Referida técnica apresenta
conformidade com os principios que regem o processo civil, penal, trabalhista
e eleitoral, pois esses ramos também abrigam a seguranca juridica e o interesse
publico. Por isso, estdao presentes os requisitos para a integracdo nesses ramos
do Direito dos arts. 27 da Lei n®9.868 e do art. 11 da Lei n® 9.882.

O anteprojeto de lei do novo Cédigo de Processo Civil, aprovado no Se-
nado Federal, contempla a modulagdo dos efeitos da sentenga quando o titulo
judicial se tornou inexigivel por decisdo posterior de sua inconstitucionalidade
pelo STF*, e em face da alteragdo da jurisprudéncia dominante ou oriunda de
julgamento de casos repetitivos pelo STF ou pelos tribunais superiores®.

8 CRITICAS E LIMITES A TECNICA DA MODULAGAO

A modulagdo dos efeitos da decisdo judicial tem recebido intimeras cri-
ticas. J. J. Gomes Canotilho reclama da excessiva utilizacdo da modulacdo e
sustenta que o Tribunal Constitucional, ao manipular os efeitos da decisdo que

29 MIRANDA, Jorge apud FERREIRA, Op. cit., p. 173-174.
30 SESMA, Victéria apud FERREIDA, Op. cit., p. 174.

31 FERREIRA, Carlos Wagner Dias. Op. cit., p. 173.

32 Vide atuais arts. 475-L, § 1°, do CPC e 884, § 5°, da CLT.

33 BRASIL. Congresso Nacional. Senado Federal. Anteprojeto do Novo Codigo de Processo Civil. Parecer
1.741/2010: Redacéo do vencido. Brasilia: Senado Federal, 2010. Disponivel em: <http://www.senado.gov.
br>. Acesso em: 28 dez. 2012.
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reconhece a inconstitucionalidade, estd normatizando a matéria, isto €, inva-
dindo a competéncia do Poder Legislativo®*.

Carlos Ferreira aponta os seguintes argumentos contrarios a técnica em
debate: o Estado, em matéria tributéria, diante da limitacdo de efeitos de deci-
sdo de inconstitucionalidade, poderia ficar com o produto de tributo tido por
inconstitucional; a diminuicdo da forca normativa da Constituicio em face da
possibilidade de manipulagdo e o risco de arbitrariedade por ser vago o concei-
to de seguranca juridica e de excepcional interesse publico.

Gustavo Binenbojm* defende que a técnica da modulagdo é medida
excepcional:

A flexibilizacdo dos efeitos temporais da declaracio de inconstitucionalidade é
uma dessas imposicdes da experiéncia a légica juridica. Nao obstante, como
mitigagdo do principio da constitucionalidade em determinado lapso de tempo,
deve ser encarada como medida excepcional — jamais como regra —, utilizavel
apenas para a preservacao de outros valores e principios constitucionais que se-
riam colocados em risco pela prondncia da nulidade da lei inconstitucional. A
aplicacdo do novo dispositivo est4, assim, necessariamente condicionada pelo
principio da razoabilidade ou proporcionalidade.

O requisito formal de aprovagdo de 2/3 dos membros do STF, previsto
nas Leis n% 9.868 e 9.882/1999, revela que a modulagao dos efeitos da decisao
deve ter aplicagdo em situagdes extremas, em que a repercussao da declaragao
de inconstitucionalidade, nulidade ou invalidade do ato normativo pode ense-
jar gravissimas repercussdes nas relacdes juridicas (seguranca juridica) ou na
sociedade (excepcional interesse publico) reconhecidas pelo Tribunal.

A modulacio dos efeitos ndo se destina a meramente atenuar o alcance
da decisdao em beneficio daquele que violou a ordem juridica e cujas consequ-
éncias se tornaram excessivas ou onerosas. Sua aplicagdo tem lugar quando o
efeito da declaracdo de invalidade, inconstitucionalidade ou nulidade de deter-
minado ato pode devastar diversas rela¢des juridicas, celebradas com boa-fé e
em conformidade com a ordem juridica entdo estabelecida. Por isso, o Tribunal
€ 0 juiz, ao aplicarem a técnica da modulagdo, devem atentar para a gravidade
do impacto do novo entendimento no Direito e no seio social.

9 CASUISTICA

9.1 INCONSTITUCIONALIDADE DE ATOS E NORMAS

A técnica constituida pela limitagdo dos efeitos da decisao judicial, por
expressa previsao de lei, é aplicada nas questdes atinentes a inconstitucionali-

34  CANOTILHO, J. J. Gomes. Op. cit., p. 1.007.

35 BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdicdo constitucional brasileira. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.
p. 180-181.
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dade de atos e normas e ao descumprimento de preceito fundamental. Nos ter-
mos da doutrina e da jurisprudéncia anteriormente mencionadas, a modulagao
pode ocorrer ndo apenas em sede de controle concentrado, mas também no
controle difuso pelos Tribunais e juizes.

A declaragdo de inconstitucionalidade de leis e de normas pode com-
prometer a segurancga das relagdes juridicas e, em alguns casos, ameagar ex-
cepcional interesse plblico. Nesses casos, por mera interpretacdo extensiva dos
arts. 27 da Lei n®9.868/1999 e 11 da Lei n® 9.882/1999, o Tribunal e/ou Magis-
trado podem modular os efeitos de suas decisdes em controle difuso de consti-
tucionalidade.

9.2 NULIDADE E INVALIDADE DE ATOS NORMATIVOS E ADMINISTRATIVOS

Nada impede também que a modulacao dos efeitos da decisdo judicial
seja aplicada também quando se reconhece a nulidade ou a invalidade de de-
terminado ato normativo ou administrativo.

Quando a declaracdo ex tunc da nulidade/invalidade do ato ocasionar
um efeito aniquilador sobre a ordem juridica ou sobre o interesse publico, o
Magistrado e o Tribunal podem modular os efeitos dessa declaracao pelas mes-
mas razoes da inconstitucionalidade do ato.

9.3 ALTERAGAO DE SUMULAS OU DA JURISPRUDENCIA CONSOLIDADA

Na alteragdo “abrupta [...] do entendimento jurisprudencial consolidado,
sem que haja modificagdo do contexto fatico nem mudancga legislativa”?®, é
recomendavel o uso da técnica de modulacao.

Normalmente, as simulas de jurisprudéncia possuem comando geral, im-
pessoal e abstrato. Sua finalidade é, em nome da seguranca juridica, “dar uma
sinalizacdo clara e inequivoca sobre qual o contetido normativo dos dispositi-
vos legais em debate”*”. Mesmo quando ndo ha efeito vinculante e o Magistrado
tenha liberdade para nao aplica-la, “a Simula tem natureza juridica interpreta-
tiva e cristaliza a jurisprudéncia dominante sobre determinado tema”*. Ela gera
justa expectativa entre os jurisdicionado e exerce influéncia no Judiciario e na
sociedade. Muitos passam a seguir o entendimento sumular como se fosse lei.

Quando uma siimula muito antiga é modificada, sem qualquer mudanca
legislativa ou fética, cessa a segurancga juridica por ela estabelecida. A parcela

36 BANJA, Waldemir. Op. cit., p. 3.

37 MARTINS FILHO, Ives Gandra. A Justica do trabalho e a harmonizacao das relacdes entre capital e trabalho.
In: MARTINS FILHO, Ives Gandra et al (Coords.). A efetividade do direito e do processo do trabalho. 1. ed.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 59 — ha grifos no original.

38 OLIVEIRA, Francisco Ant6nio de. Comentarios aos enunciados do TST. 5. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2001. p. 10.
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da sociedade que espontaneamente a observou fica a mercé do novo entendi-
mento. Antes, o seu proceder era correto diante daquela tese. Agora, mesmo
tendo observado a jurisprudéncia consolidada, é violadora da lei, que passou
a ser interpretada de outra forma. Nesse caso, como a seguranga juridica aca-
bou em face de nova simula, é possivel, em tese, modular os efeitos do novo
entendimento®.

Em geral, as simulas, pelo seu carater meramente interpretativo, tém
aplicagdo imediata e incidem inclusive sobre demandas em curso, ainda que
ajuizadas anteriormente a sua edig¢do. O Tribunal, fixando nova tese, apesar de
idéntica a lei e os fatos que a ensejaram, poderd pela modulacdo atribuir-lhe
efeito pro futuro ou limita-la a situagdes ocorridas ap6s a edi¢do da nova tese
(efeito ex nunc).

O STF, por exemplo, ja aplicou a modulagdo, na sua espécie temporal,
em face de alteracdo do entendimento da Justica Eleitoral (STF, Plenéario, MS
26.604/DF, Rel® Min. Carmem Lucia, DJe 02.10.2008)*. Recentemente, o TST
entendeu incidir a modulagdo dos efeitos em face da alteracdo do entendimento
contido na sua Simula n® 2774,

9.4 Dissipios COLETIVOS E AGOES COLETIVAS E CIVIS PUBLICAS

Os dissidios coletivos na Justica do Trabalho e as ag¢des civis publicas em
geral sdo comumente férteis em produzir decisdes cujos efeitos trazem conside-
ravel repercussdo a ordem juridica ou social. Nesses casos, é possivel utilizar a
técnica da modulacao para limitar os efeitos da decisao judicial, inclusive em
sede de liminar, ainda que nao se discuta inconstitucionalidade de lei ou de ato
normativo.

Em agosto de 2007, O TST, julgando dissidio coletivo originario de na-
tureza juridica, temperou os efeitos da sentenca normativa que proferiu. Exa-
minando o trabalho portuério, interpretou o art. 26, caput e paragrafo Gnico,
da Lei n® 8.630/1993 a luz da Convencdo n® 137 da OIT, ratificada pelo Brasil
em 1995. Em face do alcance da decisdo e considerando que aquele feito vi-
sava dirimir conflito coletivo levado a juizo em 12.09.2006, aquela Corte, por
maioria, em voto da lavra do Ministro Jodo Batista Brito Pereira, fixou a data
de publicagdo do ac6rddo como o momento que a declaragao judicial passou
a produzir efeitos*. A decisdo declaratéria, que normalmente teria eficacia ex
tunc, teve alcance ex nunc.

39 Nesse sentido prevé o anteprojeto do novo CPC que tramita no Senado, conforme ja assinalado.

40 Cf. ementa posteriormente transcrita.

41 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho, 42 T., RR 37500-76.2005.5.15.0004, Rel. Min. Vieira de Mello
Filho, DEJT 07.12.2012.

42  BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho, Secdo de Dissidios Coletivos, DC 174.611/2006-000-00-00,
Rel. Min. Joao Batista Brito Pereira, DJ 11.09.2007. Disponivel em: <http://brs02.tst.gov.br/cgi-bin/nph-
brs?s1=4241747 .nia.&u=/Brs/it01.html&p=1&I=1&d=bInk&f=g&r=1>. Acesso em: 26 dez. 2012.
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O TST, a partir do julgamento do RODC 309/2009-000-15-00, em que se
discutiu a dispensa em massa de empregados da Embraer, modificou o enten-
dimento anterior, “fixando a premissa, para casos futuros, de que a negociagao
coletiva é imprescindivel para a dispensa em massa de trabalhadores”**. Como
se V&, nesse julgamento, houve nitida modulacao temporal pro futuro.

Em agdes civis plblicas, é comum o Judiciario fixar o cumprimento de
obrigacdes de fazer. Dependendo do impacto social ou juridico do dever im-
posto as partes pela decisdo judicial, torna-se interessante a utilizagdo do ins-
trumento da modulagdo para temperar a exigibilidade da obrigacdo. Mesmo em
execugdo de Termo de Ajuste de Conduta (TAC), é possivel ao Magistrado mo-
dular, em decisdo judicial fundamentada, os prazos fixados no acordo, desde
que o excepcional interesse piblico ou a seguranca juridica recomendem. As
vezes, a alteracdo do prazo para a satisfagdo espontanea da obrigacdo prevista
atende mais a sociedade e ao Direito do que o cumprimento forcado (e demo-
rado) do titulo executivo.

9.5 DEMANDAS INDIVIDUAIS DE FORTE IMPACTO SOCIAL OU JURIDICO

Algumas agdes individuais podem ensejar decisdes que causam grande
repercussdo na ordem juridica nacional (segurancga juridica ou excepcional in-
teresse plblico), com impacto social semelhante ou mais profundo do que a
declaracdo de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo. Nesses casos, é
possivel mitigar os efeitos dessa decisdao e da norma que a fundamenta, que na
hierarquia das fontes do direito comum tem menor preponderancia do que a
Constituicao. De fato, se o Poder Judiciario pode flexibilizar as consequéncias
da inconstitucionalidade, isto é, da norma constitucional violada, entdo, com
muito mais razdo, podera limitar o alcance de norma infraconstitucional quan-
do os efeitos naturais de sua aplicagdo pela decisdo judicial forem mais nocivos
a ordem social e juridica.

Efetivamente, decisdes proferidas em mandado de seguranca, agao popu-
lar e de improbidade administrativa, por exemplo, podem causar forte impacto
ndo apenas aos litigantes, mas a sociedade e ao ordenamento juridico brasileiro.

O Supremo Tribunal Federal, por ocasido do julgamento do Mandado de
Segurancga n° 26.604/DF, modulou os efeitos de decisdao do Tribunal Superior
Eleitoral (TSE), fixando a data em que o entendimento da Justica Eleitoral passou
a viger. O precedente ndo foi em controle concentrado, tampouco em ADI,
ADC ou ADPF, estando assim ementando:

[...] 10. Razdes de seguranca juridica, e que se impdem também na evolucao ju-
risprudencial, determinam seja o cuidado novo sobre tema antigo pela jurisdicdo

43 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho, Segéo de Dissidios Coletivos, RODC 309/2009-000-15-00, Rel. Min.
Mauricio Godinho Delgado. Revista LTr, Sao Paulo: LTr, v. 73, n. 9, p. 1.118, set. 2009.
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concebido como forma de certeza e ndo causa de sobressaltos para os cidadados.
Nao tendo havido mudancas na legislacao sobre o tema, tem-se reconhecido
o direito de o Impetrante titularizar os mandatos por ele obtidos nas eleicdes
de 2006, mas com modulagao dos efeitos dessa decisdo para que se produzam

o

eles a partir da data da resposta do Tribunal Superior Eleitoral a Consulta n®
1.398/2007.4

A decisdo supra ndo menciona, em seus fundamentos, as Leis n% 9.868
e 9.882, mas invoca, claramente, a seguranca juridica para restringir os efeitos
da decisao do TSE.

9.6 Decisdes ApminisTRATIVAS Dos TRIBUNAIS E DOS GONSELHOS DE JUSTI(}A

E possivel também a utilizacdo da técnica da modulacio dos efeitos da
decisdo judicial nas decisdes administrativas dos Tribunais e dos Conselhos de
Justica, desde que presente a seguranca juridica e o excepcional interesse pa-
blico.

O Supremo Tribunal Federal, ao deferir a seguranca no supramencio-
nado MS 26.604/DF, mesmo sem citar as Leis n% 9.868 e 9.882, acabou por
reconhecer, por consequéncia, que o impetrante tinha direito liquido e certo
a modulacao dos efeitos da decisdao do TSE em Consulta Eleitoral em razdo do
principio da seguranca juridica. A Consulta Eleitoral feita ao TSE por autoridade
com jurisdicdo federal ou por 6rgdo nacional de partido politico (art. 23, XIl,
do Cédigo Eleitoral) é mero procedimento administrativo, sem carater litigioso,
cuja decisdo ndo tem carater vinculante, ndo faz coisa julgada, nem é suscetivel
de recurso, tampouco é exequivel*.

Como se vé&, mesmo em decisdo administrativa que cause impacto no
entendimento consolidado sobre tema relevante, havera direito liquido e certo
a modulacgado de seus efeitos.

O art. 64, § 12, do Regimento Interno do Conselho Superior da Justica do
Trabalho, por exemplo, possibilita a modulagdo dos efeitos de decisdo adminis-
trativa que suste a execucdo ou desconstitua o ato administrativo de Tribunal
Regional do Trabalho.

CONCLUSAQ

A declaracdo de inconstitucionalidade, nulidade ou invalidade de ato
normativo ou administrativo por decisdo judicial ou administrativa normalmen-

44 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Plenario, MS 26.604/DF, Rel. Min. Carmem Lucia, DJe 02.10.2008.

45 ANJOS, Wilson Pedro dos. Manifestacdo consultiva juridico-eleitoral do TSE e seus efeitos praticos em face de
exercente de mandato parlamentar. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=9872>.
Acesso em: 26 dez. 2012.

46  BRASIL. Conselho Superior da Justica do Trabalho. Regimento Interno. Disponivel em: <http://www.csjt.jus.
br/regimento>. Acesso em: 28 dez. 2012.
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te tem efeito ex tunc. Todavia, razdes de excepcional interesse puiblico ou de
segurancga juridica possibilitam que juizes, tribunais e conselhos de justica ate-
nuem o alcance natural de sua decisdao, modulando seus efeitos juridicos.

Essa modulagdo dos efeitos pode alcangar ndo apenas o tempo a partir do
qual a declaragdo tera seus efeitos juridicos. Ela pode atingir também um deter-
minado ato, apresentar uma melhor interpretagdo dele ou indicar uma situagao
em que se caminha para a sua inconstitucionalidade, nulidade ou invalidade.

Nao se trata de técnica que se destina a minimizar o impacto e o 6nus
da declaracao em favor do prolator do ato cassado pela ordem judicial ou ad-
ministrativa. Ao contrério, seu alvo é prestigiar as relacdes juridicas e sociais
celebradas com boa-fé, em razdo do entendimento juridico entdo dominante,
blindando-as do eventual efeito aniquilador que a alteragdo da orientagdo juris-
prudencial possa gerar.

Os arts. 27 da Lei n® 9.868/1999 e 11 da Lei n® 9.882/1999 nao se apli-
cam apenas ao controle concentrado de constitucionalidade exercido pelo STF.
Em face de juizo de proporcionalidade (razoabilidade) ou pela compatibilidade
do instituto com o processo civil, trabalhista, penal e eleitoral, é possivel a mo-
dulagdo dos efeitos da decisdao em diversos ramos do Direito por juizes, Tribu-
nais e Conselhos de Justica, desde que presente o excepcional interesse publico
ou em prestigio a seguranca juridica.
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