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RESUMO

No brasil, o controle jurisdicional de constitucionalidade pode ocorrer tanto pela via difusa quanto pela
abstrata, onde, como regra geral, ao se declarar a inconstitucionalidade de uma lei ou um ato
normativo aplica-se a teoria da nulidade, desfazendo o ato declarado inconstitucional desde a sua
origem até as consequéncias dele derivadas. O presente trabalho da énfase ao controle difuso de
constitucionalidade, e tem como objetivo analisar o conhecimento do recurso extraordinario no
Cddigo de Processo Civil de 2015, bem como verificar o fendmeno da objetivacdo do controle difuso
de constitucionalidade, em especial, a modulacio dos efeitos temporais da deciséo. Isto, porque a
teoria da nulidade vem sendo, aos poucos, afastada pela jurisprudéncia brasileira e reanalisada pela
doutrina. Realizou-se um estudo dos julgados proferidos pelo Supremo Tribunal Federal em que se
permitiu a mitiga¢é@o do principio da nulidade no controle difuso, aplicando-se por analogia, ou mesmo
sem sua mencao, o art. 27 da Lei n. 9.868/99, proporcionando assim, uma reflexao sobre os modelos
de fiscalizacao jurisdicionais vigentes.

Palavras-chave: Controle de constitucionalidade; controle difuso; objetivacdo do controle difuso;
modulacéo dos efeitos.

ABSTRACT

In Brazil, the constitutional judicial review may occur both by divided or abstract control, as a general
rule, when the unconstitutionality of a law or a normative act is declared, the theory of nullity is
applied, dispelling the act declared unconstitutional from its origin to the consequences derived from it.
This study emphasizes on the constitutional divided control, it aims to analyze the knowledge of the
extraordinary appeal in the Code of Civil Procedure of 2015, as well as to verify the objectification of
the phenomenon of constitutional divided control, in particular the modulation of the temporal effects of
the decision. This is due to the gradual rejection of the theory of nullity by Brazilian jurisprudence and
reanalysis by the doctrine. A study of the judgments ruled by the Supreme Court was realized, in
which they allowed the mitigation of the principle of nullity in the divided control, applying by analogy,
or even without its mention, the art. 27 of the Law no. 9,868/99, thus providing a reflection on the
judicial supervision models currently adopted.

Keywords: Constitutional review; divided control; objectification of the divided control; modulation of
the temporal effects.
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1 INTRODUCAO

A necessidade de um controle de constitucionalidade, emana da existéncia de uma
Constituicdo rigida, ou seja, que possui um processo de alteracdo mais dificultoso do que um
processo de alteracdo de normas infra constitucionais. Sendo a Constituicdo Brasileira rigida, esta
pressupde a nocdo do chamado escalonamento normativo, considerada como norma de validade
para os demais atos normativos.

Por influéncia do direito norte-americano, que tem como precedente o caso Marbury vs
Madison, a doutrina brasileira, acatou a teoria da nulidade ao declarar a inconstitucionalidade de lei
ou ato normativo, afetando assim, o plano de validade, sendo, portanto, um ato declaratério que
reconhece um vicio desde o nascimento do ato normativo.

O direito estrangeiro, em especial a jurisprudéncia norte americana, matriz do sistema
brasileiro de controle difuso, passou a admitir a mitigacdo dos efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade, onde, influenciou o advento da Lei n. 9.868/99 no Brasil, permitindo a técnica
da modulagéo dos efeitos da decisdo somente ao controle concentrado de constitucionalidade, tendo
em vista razfes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social.

O presente artigo tem por escopo analisar as hipéteses de modulacao dos efeitos da decisdo
no controle difuso de constitucionalidade, verificando as caracteristicas desse fendmeno que vém
aproximando os efeitos da decis&o do controle difuso ao controle concentrado.

A pesquisa se justifica ao observar que a modulagdo dos efeitos temporais no controle difuso
de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal € uma matéria recorrente, que ratifica a
aplicacdo analdgica do art. 27 da Lei 9.868/99, ou mesmo sem sua mencao, visto ser um instrumento
de ponderacédo de valores constitucionais.

Para tanto, utilizou-se do método dedutivo, partindo-se do geral, pelo levantamento de leis,
doutrinas, jurisprudéncias e principios constitucionais, para se chegar a solucdo do problema
proposto nesta pesquisa, ou seja, discorrer sobre as hipéteses de modulacéo dos efeitos temporais
em sede do controle difuso de constitucionalidade.

O primeiro item explora a evolugdo do controle jurisdicional de constitucionalidade no
ordenamento juridico brasileiro, elencando os mecanismos de controle judicial de constitucionalidade
das leis ou atos normativos, com suas especificidades, cuja abordagem é fundamental para
compreensao do objeto do presente trabalho.

O segundo item verifica a aproximacdo dos efeitos da decisdo do controle difuso ao
concentrado, tendo como exemplos a novas feices do conhecimento do recurso extraordinario, a
teoria da transcendéncia dos motivos determinantes da senteng¢a e a sumula vinculante, bem como, a
possibilidade de modular os efeitos temporais da decisdo em sede de controle difuso de
constitucionalidade.

Portanto, ante a repercussdo da modulacéo dos efeitos da decisdo no controle difuso pode
acarretar, este trabalho tem como objetivo discorrer sobre o tema em questdo, analisando as
caracteristicas desse fendmeno que vém aproximando os modelos de controle de constitucionalidade
no Brasil.

2 O CONTROLE JURISDICIONAL DE CONSTICIONALIDADE NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

O controle de constitucionalidade tem como objetivo verificar a compatibilidade de um ato
normativo ou de uma lei com a Constituicdo, analisando a sua compatibilidade material e formal,
tendo como requisitos fundamentais para o referido controle o principio da supremacia da
Constituicdo, a protecéo de direitos fundamentais e a rigidez constitucional.

A supremacia da Constituicdo revela sua posigcao hierarquica mais elevada
dentro do sistema, que se estrutura de forma escalonada, em diferentes
niveis. E ela o fundamento de validade de todas as demais normas. Por
forca dessa supremacia, nenhuma lei ou ato normativo — na verdade,
nenhum ato juridico — poderd subsistir validamente se estiver em
desconformidade com a Constitui¢cdo. (BARROSO, 2016, p. 23)

Considerando os modelos jurisdicionais de controle de constitucionalidade no Brasil, estes
foram classificados a partir de experiéncias histéricas e concepc¢fes filoséficas, em modelo
concentrado, modelo difuso e modelo misto (MENDES; BRANCO, 2016, p. 1080).



O controle concentrado de constitucionalidade, também chamado de modelo austriaco,
abstrato, principal ou direto, tem como premissa a realizagdo do controle por um Unico 6érgéo
jurisdicional. Por seu turno, o controle difuso, também chamado de modelo americano, permite que
qualquer juiz ou tribunal verifique, no julgamento de um caso concreto, a compatibilidade de lei ou ato
normativo com a Constituicdo Federal (FACHIN, 2015, s/p.).

Ainda, o sistema misto é aquele que integra elementos dos dois sistemas de controle de
constitucionalidade acima expostos, o perfil concentrado ou abstrato e o perfil difuso ou americano,
proferindo aos érgéos ordinarios do Poder Judiciario, o “poder-dever de afastar a aplicacao da lei nas
acdes e processos judiciais, mas se reconhece a determinado 6rgao de cupula [...] a competéncia
para proferir decisbes em determinadas ac¢des de perfil abstrato ou concentrado.” (MENDES;
BRANCO, 2016, p. 1081).

Sob influéncia do direito norte-americano, a partir da Constituicdo da Republica de 1891,
consagrou-se no direito brasileiro a no¢éo de controle de constitucionalidade de lei ou ato normativo,
por qualquer juiz ou tribunal, observadas as regras de competéncia, diante de um caso concreto,
sedimentando, assim, o controle difuso de constitucionalidade no Brasil (SARLET; MARINONI;
MITIDIERO, 2016, p. 912), no qual a inconstitucionalidade n&o é o objeto litigioso do processo, mas
sim, uma premissa indispensavel para a analise da questdo principal ou do mérito (SARLET;
MARINONI; MITIDIERO, 2016, p. 943).

Embora a Constituicdo de 1891 tenha optado pelo modelo difuso de constitucionalidade, a
Constituicdo promulgada no dia 16 de julho de 1934 trouxe as primeiras adaptacdes ao controle
jurisdicional de constitucionalidade das leis, introduzindo ao sistema a clausula de reserva do plenario
para a declaragdo de inconstitucionalidade, a suspensdo senatorial, bem como a acdo direta de
inconstitucionalidade interventiva (POLETTI, 2012, p. 38-39).

A Constituicdo outorgada no dia 10 de novembro de 1937 coloca em risco o controle de
constitucionalidade, visto que, embora tenha mantido o sistema difuso, consubstancia a
discricionariedade do Presidente da Republica em influenciar nas decisbes que declarassem
inconstitucional determinada lei proferida pelo Poder Judiciario (RAMOS, 2010, p. 200), nos termos
do paragrafo Unico do art. 96 da Constituicdo de 1937.

No caso de ser declarada a inconstitucionalidade de uma lei que, a juizo do
Presidente da Republica, seja necessaria ao bem-estar do povo, a
promoc¢éo ou defesa de interesse nacional de alta monta, poderd o
Presidente da Republica submeté-la novamente ao exame do Parlamento:
se este a confirmar por dois tercos de votos em cada uma das Camaras,
ficard sem efeito a decisdo do Tribunal. (BRASIL, 1937).

Contudo, com a promulgacdo da Constituicdo de 1946, fruto do movimento de
redemocratizacdo do Brasil, verifica-se que, em sede de controle jurisdicional de constitucionalidade
difusa, a presente Carta Magna retornou a disciplina normativa de 1934, restaurando a tradicdo do
sistema norte-americano de controle de constitucionalidade (RAMOS, 2010, p. 204).

Através da edicdo da Emenda n° 16, de 1965, introduziu-se no Brasil o controle abstrato de
normas, afastando-se de um modelo puramente difuso e aproximando-se de um modelo misto de
controle jurisdicional de constitucionalidade. Para tanto, a alteracdo passou a prever a competéncia
do Supremo Tribunal Federal em processar e julgar originalmente “a representagdo contra
inconstitucionalidade de lei ou ato de natureza normativa, federal ou estadual, encaminhada pelo
Procurador-Geral da Republica” (BRASIL, 1946).

A Constituicdo do Brasil de 1967, segundo Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet
Branco (2016, p. 1120), ndo trouxe inovacdes significativas no controle de constitucionalidade.
Mostrou-se inalterado o controle difuso, bem como, subsistiu a acdo concentrada tal como prevista na
Constituicdo de 1946 com a promulgacdo da Emenda n. 16/65.

Desse modo, com a promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil no ano
de 1988, bem como com as posteriores Emendas Constitucionais de numeros 3/93 e 45/2004 vale-se
do entendimento de José Afonso da Silva (2014, p. 564-565):

O Brasil seguiu o sistema norte-americano, evoluindo para um sistema
misto peculiar que combina o critério difuso por via de defesa com o critério
concentrado por via de acdo direta de inconstitucionalidade, incorporando
também, agora timidamente, a agdo de inconstitucionalidade por omisséo
(arts. 102, I, a e lll, e 103). A outra novidade estd em ter reduzido a
competéncia do Supremo Tribunal Federal a matéria constitucional. Isso



nao o converte em Corte Constitucional. Primeiro porque ndo € o Unico
orgéo jurisdicional competente para o exercicio da jurisdigdo constitucional,
ja que o sistema perdura fundado no critério difuso, que autoriza qualquer
tribunal e juiz a conhecer da prejudicial de inconstitucionalidade, por via de
exceg¢do. Segundo, porque a forma de recrutamento de seus membros
denuncia que continuard a ser um Tribunal que examinard a questdo
constitucional com critério puramente técnico-juridico, mormente porque,
como Tribunal, que ainda serd, do recurso extraordinario, o modo de levar a
seu conhecimento e julgamento as questdes constitucionais nos casos
concretos, sua preocupagdo, como é regra no sistema difuso, serd dar
primazia a solugdo do <caso e, se possivel, sem declarar
inconstitucionalidades.

O sistema brasileiro de controle jurisdicional de constitucionalidade convive com duas
espécies de controle, ambos realizados pelo poder Judiciario na forma repressiva, o qual, pode-se
elencar as novidades trazidas pela Constituicdo de 1988, qual seja, o0 aumento de legitimados para a
propositura da representacdo de inconstitucionalidade, a possibilidade de controle de
constitucionalidade por omisséo legislativas, arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, e,
posteriormente, com a EC n. 3/93 e a EC 45/2004, a acdo declaratéria de constitucionalidade e a
reforma do Judiciério, respectivamente.

Superada a andlise evolutiva do controle de constitucionalidade no sistema brasileiro, passa-
se a uma abordagem especifica dos modelos jurisdicionais de controle de constitucionalidade
previstas no ordenamento juridico, bem como os efeitos de suas declaragdes.

2.1 INSTRUMENTOS DO CONTROLE CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE E SEUS
EFEITOS

O controle concentrado de constitucionalidade, como dito anteriormente, surgiu no Brasil por
meio da Emenda Constitucional n® 16 de 1965, visto que atribuiu ao Supremo Tribunal Federal a
competéncia para processar e julgar originalmente a representagdo contra inconstitucionalidade de lei
ou ato normativo, federal ou estadual, encaminhada pelo Procurador-Geral da Republica.

Mediante o controle concentrado, verifica-se que independentemente da existéncia de um
caso concreto, procura-se obter uma declaragdo de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo em
tese, com a intencdo de garantir a seguranca das relag@es juridicas, que ndo podem ser fundadas em
normas inconstitucionais. (MORAES, 2015, p. 759).

E a licdo de Luiz Alberto David de Araljo e Vidal Serrano Nunes Janior (2010, p. 54) que
concluem que o objeto dessa acao “é resguardar a harmonia do ordenamento juridico, motivo pelo
qual se pode afirmar que o controle concentrado tem por finalidade declarar a nulidade da lei
violadora da Constituicao”.

O controle concentrado de constitucionalidade esta previsto em diversos artigos da
Constituicdo Federal, podendo ser elencados a agéo direta de inconstitucionalidade (art. 102, I, a), a
acao declaratoria de constitucionalidade (art. 102, I, a, parte final), a arguigdo de descumprimento de
preceito fundamental (art. 102, § 1°), a acdo direta de inconstitucionalidade por omissédo (art. 103, §
29 e a acdo direta de inconstitucionalidade interventiva (art. 36, inciso Ill) (BRASIL, 1988).

No ambito dos Estados-membros, verifica-se o art. 125, §2° da Constituicdo Federal, que
prevé a acdo direta de inconstitucionalidade de leis ou atos normativos estaduais e municipais em
face da Constituicdo Estadual, bem como a possibilidade de acdo direta de inconstitucionalidade
interventiva estadual, nos termos do art. 35, inciso IV (BRASIL, 1988).

Na esfera infraconstitucional, a acéo direta de inconstitucionalidade e a acdo declaratoria de
constitucionalidade foram regulamentadas pela Lei n° 9.868/99 (BRASIL, 1999a), e também a Lei
9.882/99 (BRASIL, 1999b), que disciplinou a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental.

No controle concentrado de constitucionalidade, em razdo do julgamento ser realizado pelo
Supremo Tribunal Federal, como regra geral, as decisdes proferidas terdo eficacia contra todos (erga
omnes) os orgaos do Poder Judiciario, Executivo e Legislativo (SARLET; MARINONI; MITIDIERO,
2016, p. 1130).

N&o obstante, a decisdo que reconhecer a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, como
regra geral, terd efeitos retroativos a data da publicacdo do diploma normativo, ou seja, o chamado
efeito ex tunc, visto que se desfaz desde a sua origem o0 ato declarado inconstitucional, juntamente
com todas as consequéncias dela derivadas. Nas palavras de Barroso (2016, p. 38):



Coroléario natural da teoria da nulidade é que a decisdo que reconhece a
inconstitucionalidade tem carater declaratério — e ndo constitutivo —,
limitando-se a reconhecer uma situacdo preexistente. Como consequéncia,
seus efeitos se produzem retroativamente, colhendo a lei desde o momento
de sua entrada no mundo juridico. Disso resulta que, como regra, nao serao
admitidos efeitos validos a lei inconstitucional, devendo todas as relagdes
juridicas constituidas com base nela voltar ao status quo ante. Na pratica,
como se vera mais a frente, algumas situagdes se tornam irreversiveis e
exigem um tratamento peculiar, mas tém carater excepcional.

O direito estrangeiro, em especial a jurisprudéncia norte americana, matriz do sistema
brasileiro de controle difuso, passou a admitir a mitigacdo dos efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade, influenciando o advento das Leis n. 9.868/99 (BRASIL, 1999a) e n. 9.882/99
(BRASIL, 1999b) no Brasil, permitindo a técnica da modulacdo dos efeitos da decisdo no controle
concentrado de constitucionalidade.

O Supremo Tribunal Federal podera, por maioria de 2/3 (dois ter¢os) de seus membros, ou
seja, oito ministros, tendo em vista razfes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social,
atribuir a decisdo de inconstitucionalidade “(i) efeitos retroativos limitados, preservando-se
determinados efeitos da lei inconstitucional; (ii) efeitos a partir do seu transito em julgado; ou mesmo
(iii) efeitos a partir de determinado evento ou data no futuro” (SARLET; MARINONI; MITIDIERO,
2016, p. 1210). Tratando-se de medida excepcional, que somente podera ser realizado conforme as
excegBes acima expostas, de acordo com o artigo 27 da Lei n. 9.868/99 (BRASIL, 1999a) e artigo 11
da Lei n. 9.882/99 (BRASIL, 1999b).

2.2 CARACTERISTICAS DO CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE

Com o advento da Republica, consagrou-se no Brasil o controle difuso de constitucionalidade,
concreto, ou incidental, que difere do controle abstrato de constitucionalidade pelo fato de permitir
que qualquer juiz ou tribunal verifique, no julgamento de um caso concreto, a compatibilidade de lei
ou ato normativo com a Constituicdo Federal (MENDES; BRANCO, 2016, p. 1140).

Segundo Ingo Wolfgang Sarlet, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero (2016, p. 979), “a
solugéo de todo e qualquer litigio pode exigir do juiz o reconhecimento da inconstitucionalidade de
lei”, devendo, neste caso, que a inconstitucionalidade seja uma questao prejudicial, ou melhor, que a
prontncia do Judiciario, quanto a inconstitucionalidade, ndo seja “[...] sobre o objeto principal da lide,
mas sim, sobre questao prévia, indispensavel ao julgamento do mérito” (MORAES, 2015, p. 744).

Nesse tipo de controle, portanto, o Juiz ou Tribunal, ndo analisa a constitucionalidade como
pedido, mas apenas como causa de pedir, visto que, a inconstitucionalidade é matéria prejudicial ao
deferimento a pretensao principal.

O controle incidental de constitucionalidade, pode ser exercido de normas emanadas dos trés
niveis de poder, de qualquer hierarquia; ou seja, o Juiz ou Tribunal podera deixar de aplicar leis
federais, estaduais ou municipais, bem como resolu¢fes, regulamentos e portarias que considerar
incompativeis com a Constituicdo Federal, inclusive se anteriores a Carta Magna (BARROSO, 2016,
p. 119).

Contudo, em virtude do principio da constitucionalidade das leis, o art. 97 da Constituicdo
Federal, consagra a clausula da reserva do plenario, na qual determina que “somente pelo voto da
maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo 6rgdo especial poderdo os
tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico.” (BRASIL, 1988).

A referida norma, assim, exige um quérum qualificado para que o tribunal ad quem possa
declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2016, p.
989). Analisando aos principios da seguranca juridica e da economia processual, verificou-se uma
tendéncia dos magistrados em dispensar o procedimento previsto no art. 97 da Constituicdo Federal,
a tendéncia essa confirmada com o acréscimo do paragrafo Unico do art. 481 do Cédigo de Processo
Civil de 1973, bem como sua reproducéo no art. 949, paragrafo Unico, do Codigo de Processo Civil de
2015, estabelecendo que “os 6rgéos fracionarios dos tribunais nao submeterdo ao plenario ou ao
o6rgao especial a arguigdo de inconstitucionalidade quando ja houver pronunciamento” (BRASIL,
2015).

No que tange aos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade no controle difuso de
constitucionalidade, a regra geral é a aplicagdo do principio da nulidade da norma constitucional,
desfazendo desde a sua origem o0 ato declarado inconstitucional, juntamente com todas as
consequéncias dela derivadas, possuindo, assim, efeitos retroativos (ex tunc). Entretanto, a



declaragédo de inconstitucionalidade s6 tem aplicacéo entre as partes que litigam em juizo (RAMOS,
2010, p. 99).

Importante ressaltar que, por meio da interposicdo de recurso extraordinario, podera o
Supremo Tribunal Federal realizar o controle difuso de constitucionalidade de forma incidental,
instituindo-se um mecanismo de ampliacdo dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade,
previsto no inciso X, do art. 52 da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), em que estabelece a
competéncia do Senado Federal, mediante resolucdo, de suspender a execucdo, no todo ou em
parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva da Suprema Corte (BARROSO, 2016, p.
166).

Portanto, suspendendo a execucao, integral ou parcialmente, de lei ou ato normativo, de
maneira incidental e ndo principal, a referida deciséo, diferentemente, atingira a todos (erga omnes),
e terd validade a partir da data de sua publicacdo (ex nunc) (CANOTILHO; SARLET; STRECK;
MENDES, 2013, p. 1067).

Feitas as devidas consideracéo, o proximo item verificard um tendéncia observada a partir da
Constituicdo de 1988 em aproximar os efeitos da decisdo proferida no controle difuso de
constitucionalidade com o controle concentrado, chamado de objetivacéo do controle difuso.

3 DA APROXIMACAO DOS EFEITOS DA DECISAO DO CONTROLE DIFUSO AO CONTROLE
CONCENTRADO

Realizado a andlise historica do controle jurisdicional de constitucionalidade no Brasil,
apresentando as inovagbes de cada uma das Constituicbes brasileiras, bem como as emendas
constitucionais de maior relevancia ao tema, analisa-se de forma mais especifica a Constituicdo de
1988, a qual trouxe um conjunto amplo de inovac¢@es, verificando-se uma tendéncia de aproximacéo
dos efeitos da decisdo proferida no controle difuso de constitucionalidade com o controle
concentrado.

O controle difuso continuou a ser previsto de forma expressa na Constituicdo Federal, porém
obliqua, na disciplina do recurso extraordinario, da qual permite que qualquer juiz ou tribunal
verifique, no julgamento de um caso concreto, a compatibilidade de lei ou ato normativo com a
Constituicdo Federal (BARROSO, 2016, p.88).

Com relagdo ao controle concentrado, verifica-se um namero grande de inovacdes, podendo
ser destacadas: a ampliagdo dos legitimados para a propositura da acdo direta de
inconstitucionalidade (art. 103, CF/88), a introducdo Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade por
Omisséo (art. 103, § 2°, CF/88), o mandado de injuncao (art. 5°, LXXI), a recriacdo da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade no ambito Estadual (art. 125, 82°, CF/88) e a previsdo da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (art. 102, § 1°, CF/88) (BRASIL, 1988).

A Emenda Constitucional nimero 3/1993, acrescentou mais um instituto ao controle
concentrado, qual seja, a Acdo Declaratéria de Constitucionalidade (art. 102 CF/88), prevendo
eficacia contra todos e efeito vinculante da decisdo, que foi objeto de muita discussdo perante a
comunidade juridica, sendo declarado pelo Supremo Tribunal Federal a sua constitucionalidade

Assim, no ano de 2004, a Emenda Constitucional numero 45, concede também a Acao Direta
de Inconstitucionalidade (ADI) os efeitos contra todos e vinculantes previstos anteriormente para a
Acdo Declaratéria de Constitucionalidade (ADC), bem como equipara os legitimados de ambas as
acbes por serem consideradas acfes de natureza duplices ou ambivalentes. Ndo obstante, houve
duas relevantes altera¢cdes no controle difuso de constitucionalidade com edicdo da Emenda
Constitucional supra mencionada, qual seja, a repercussao geral da questdo constitucional e a
introducdo da sumula vinculante, aproximando ainda mais os efeitos do controle difuso ao controle
concentrado (DELLORE, 2013, p. 373).

Essas foram as principais inovac¢des da Constituicdo de 1988, bem como de suas Emendas,
que como se verifica, consolidaram o sistema misto de controle jurisdicional de constitucionalidade.
Contudo, suas modificagcbes ndo se limitaram ao aspecto constitucional, podendo ser elencados
relevantes altera¢gBes infraconstitucionais, em especial, a Lei n. 9.868/99 (BRASIL, 1999a) e a Lei n.
9.882/99 (BRASIL, 1999b) que regulamentaram a Ac¢éo Direta de Inconstitucionalidade, Acéo Direta
de Constitucionalidade, a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental e A¢éo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissédo, vindo a fortalecer ainda mais o controle concentrado,
possibilitando a modulacdo dos efeitos da decisdo no controle concentrado.

Ainda, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal possui grande relevancia para com a
aproximacéo dos efeitos da deciséo do controle difuso com o controle concentrado, como € o caso da
aplicacdo por analogia do art. 27 da Lei n. 9.868/99 ao controle difuso de constitucionalidade
(MENDES, 2016, p. 1183), bem como a releitura do instituto da suspenséo senatorial, que concedeu



a teoria da transcendéncias dos motivos determinantes da decisdo no controle difuso, tendo como
precursor a acgéao civil pablica ajuizada pelo Ministério Publico de Sdo Paulo que tinha como pretenséo
diminuir o nimero de Vereadores do Municipio de Mira Estrela com respaldo no art. 29, IV, da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2016, p.
1210).

Portanto, diante de tais mudancas, verifica-se uma aproximacao dos efeitos da decisdo do
controle difuso com o controle abstrato, conhecida por objetivacdo do controle difuso, que sera
analisado nas proximas subdivisdes deste trabalho.

3.1 O CONHECIMENTO DO RECURSO EXTRAORDINARIO NO CPC/2015

O recurso extraordinario no direito brasileiro € um meio de impugnacédo de decisdes judiciais
desfavoraveis, de Unica ou Ultima instancia, dirigida ao Supremo Tribunal Federal, em razdo de
violagdo a supremacia constitucional (COSTA, 2012, p. 385). Assim, permite-se por meio deste
mecanismo, a possibilidade do cidaddo comum, mediante o caso concreto, levar a Excelsa Corte, a
arguicéo de violacdo constitucional, em caso de pretenséo resistida.

A disciplina geral do instituto, atualmente, estd prevista no art. 102, lll, da Constituicdo
Federal, o qual estabelece que compete ao Supremo Tribunal Federal julgar, mediante recurso
extraordinario, as causas decididas em Unica ou Ultima instancia, quando a decisdo recorrida: a)
contrariar dispositivo da Constituicdo; b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; c)
julgar vélida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constituicdo; e, d) julgar valida lei
local contestada em face de lei federal (BRASIL, 1988).

Sobre as hipéteses de cabimento de recurso extraordinario, importante mencionar que a
primeira hipotese, prevista na alinea “a”, inciso lll, do art. 102 da Constituigdo Federal, encontra-se o
cerne do controle difuso de constitucionalidade, visto que, o recurso extraordinario sempre tratara de
matéria constitucional. A segunda hip6tese de cabimento do recurso extraordinario, art. 102, 1ll, b, da
Constituicdo, devolve integramente a Excelsa Corte a questio da constitucionalidade de tratado ou lei
federal, negada em decisdo recorrida, bem como o cabimento da hip6tese do art. 102, lll, c, da
Constituicdo, julgar vélida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constituicao
(CANOTILHO; SARLET; STRECK; MENDES, 2013, p. 1384).

Registre-se que as trés primeiras hipéteses de cabimento de recurso extraordinario acima
mencionadas, tratam explicitamente de matéria constitucional e se encontram sedimentadas no
Direito brasileiro, merecendo destaque para a Unica hip6tese de cabimento do recurso extraordinario
em que ndo é explicita a violacdo a Constituicdo: quando a decisdo recorrida julga valida lei local
contestada em face de lei federal. Tal dispositivo foi introduzido pela Emenda Constitucional n.
45/2004 e transferiu ao Supremo Tribunal Federal a competéncia até entdo reservada ao Superior
Tribunal de Justica, tendo como justificativa para alteracdo, que o conflito entre lei local e lei federal
envolvam questdes constitucionais, visto a divisdo constitucional de competéncias legislativas entre
os entes federados (BARROSO, 2016, p. 131).

Portanto, esta norma deixa bem claro que a decisdo acerca de questdo constitucional, seja
em controle incidental ou de acdo direta de inconstitucionalidade de competéncia do Tribunal de
Justica, podem ser analisado pelo Supremo Tribunal Federal mediante recurso extraordinario.
Constituicdo (MENDES; BRANCO, p. 1154).

Com o passar dos anos, fez com que fossem criados mecanismos de “clausula interpretativa,
com a finalidade de racionalizar o modo de aplicacdo do recurso extraordinario pelo Supremo
Tribunal Federal, bem como, de colocar limites ao instituto (CANOTILHO; SARLET; STRECK;
MENDES, 2013, p. 1383).

H& um conjunto de suimulas que tratam sobre a matéria, podendo ser elencado a siimula 281
do Supremo Tribunal Federal, que prevé que a admissibilidade do recurso extraordinario é
subordinada a ndo existéncia de outro recurso passivel para impugnar a decisao perante o tribunal,
sendo este um requisito chamado de esgotamentos das instancias recursais. Exige-se também, o
chamado prequestionamento, onde, nos termos da Sumula 282 da Excelsa Corte, ocorre a
inadmissibilidade do recurso extraordinario, em caso de néo ter sido ventilada, na deciséo recorrida, a
guestéo federal suscitada (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2016, p. 1001)

Diante do fendmeno da objetivacdo do controle difuso de constitucionalidade explanado no
item anterior, a Emenda Constitucional n. 45/2004 acrescentou o 83° ao art. 102 da Constituicao
Federal, instituindo a repercussdo geral como novo requisito de admissibilidade do recurso
extraordinario, funcionando como um *“filiro constitucional”’, além do mero prequestionamento da
matéria e 0 esgotamento das instancias recursais acima mencionados.



Assim, pode-se dizer que o escopo do instituto é a maximizacao da feicéo
objetiva do recurso extraordindrio, caracteristica que bem pode servir ao
propdsito republicano de dar coeréncia e integridade ao direito. Em outras
palavras, a repercussao geral deve ser assimilada como um instituto que
otimiza a aplicacdo do direito democraticamente produzido, assegurando a
sua melhor interpretacdo na lente da coeréncia de principios. (CANOTILHO;
SARLET; STRECK; MENDES, 2013, p. 1407).

O art. 1.035 do Cdadigo de Processo Civil dispbe que “o Supremo Tribunal Federal, em
decisao irrecorrivel, ndo conhecera do recurso extraordinario quando a questao constitucional nele
versada nao tiver repercussao geral” (BRASIL, 2015). Trata-se, portanto, de um requisito intrinseco
de admissibilidade recursal, onde, ndo existindo repercussdo geral, ndo existe possibilidade de
recurso ao Supremo Tribunal Federal.

Para que se caracterize a repercussao geral, o legislador lancou méo de uma férmula que
conjuga relevancia mais transcendéncia, ou seja, a questédo debatida tem que ser relevante do ponto
de vista politico, econdmico, juridico ou social, além de transcender o interesse subjetivo das partes
na causa, tal como previsto no 81° do art. 1.035 do Cdédigo de Processo Civil (SARLET; MARINONI;
MITIDIERO, 2016, p. 1004).

Contudo, o art. 1.035, § 3°, do Cadigo de Processo Civil afirma que, independentemente da
demonstracdo da relevancia econdmica, social, politica ou juridica, para além das partes da questao
debatida, havera repercussdo geral sempre que o recurso atacar decisdo que: “) contrarie simula ou
jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal; iii) tenha reconhecido a inconstitucionalidade
de tratado ou de lei federal, nos termos do art. 97 da Constituicao Federal” (BRASIL, 2015).

Assim, 0 recurso extraordinario, tem que apresentar repercussao geral, independente da
matéria nele versada, sob pena de nédo ser conhecido pelo Supremo Tribunal Federal do recurso
interposto, frente a questao preliminar a ser analisada.

N&o obstante, o Cédigo de Processo Civil, realizou alguns ajustes no tema relacionado a
repercussao geral, podendo ser citado a possibilidade de suspensdo de todos 0s processos que
versem sobre a mesma matéria, em qualquer fase em que se encontrem (art. 1.035, § 5°), estipulou
que o julgamento do caso deve ocorrer no prazo maximo de um ano, com preferéncia sobre todos os
demais feitos, salvo pedidos de habeas corpus e processos com réu preso (art. 1.035, § 9°). Nao
ocorrendo o julgamento em tal prazo, determinou a cessacdo da suspensdo dos processos e a
retomada de seu curso normal (art. 1.035, § 10°). Bem como, em caso do Superior Tribunal de
Justica entender que o recurso especial tem por objeto questdo constitucional, podera abrir prazo
para que o recorrente se manifeste sobre a matéria e defenda a existéncia de repercussao geral e,
em seguida, remeter o processo ao Supremo Tribunal Federal (art. 1.032). Providéncia parecida
poderd ser adotada pelo Supremo Tribunal Federal, caso conclua que a violagdo a Constituigdo,
arguida em recurso extraordinario, é reflexa (art. 1.033) (BRASIL, 2015).

Nesse viés, verifica-se com a sistematica da repercussao geral, mais uma fase do fenémeno
de objetivacdo do recurso extraordinario, visto permitir que as decisfGes proferidas em processos-
paradigmas espraiem seus efeitos para uma série de demandas sobre 0 mesmo tema, antes mesmo
da conversao do entendimento em stimula vinculante (MENDES; BRANCO, 2016, p. 1161).

O art. 988, 1V, do Cdédigo de Processo Civil, possivelmente a maior mudanca realizada pelo
Cédigo de Processo Civil, é objeto de grande divergéncia entre os autores sobre sua
constitucionalidade, visto que atribui efeitos vinculantes e gerais (erga omnes) aos precedentes
proferidos em casos repetitivos e garante, por norma infraconstitucional, a possibilidade reclamacao
para garantir o seu cumprimento, possibilitando o acesso per saltum da parte a Corte, em casos de
aplicacédo incorreta ou errénea do precedente pelo juizo a quo (BARROSO, 2016, p. 154).

Resta evidente, diante da Emenda Constitucional 45/2004 e dos ajustes realizados pelo
Cddigo de Processo Civil, a objetivacdo do recurso extraordinario, que se distancia cada vez mais do
controle difuso e concreto de constitucionalidade e se aproxima com o controle abstrato da norma
constitucional.

3.2 TEORIA DA TRANSCEDENCIA DOS MOTIVOS DETERMINANTES DA SENTENCA NO
CONTROLE DIFUSO

O controle difuso de constitucionalidade no direito brasileiro foi instituido com a Constituicdo
Federal de 1891, entretanto, somente com a Constituicdo Federal de 1934 foi previsto a
obrigatoriedade da comunicacdo ao Senado Federal sobre a decisdo do Supremo Tribunal Federal
que declarasse a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, nos termos do artigo 96 da Carta



Magna (BRASIL, 1934), bem como a possibilidade prevista no art. 91, IV (BRASIL, 1934) do Senado
Federal em suspender, no todo ou em parte, a execugdo de lei ou ato normativo, deliberacdo ou
regulamento declarados inconstitucionais.

Na Constituicdo de 1988, a norma esta prevista no art. 52, X, onde, por sua vez, estabelece
competéncia privativa do Senado Federal, em suspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei
declarada inconstitucional por deciséo transitada em julgado pelo Supremo Tribunal Federal (BRASIL,
1988).

Portanto, havendo a suspencdo da execucéo, no todo ou em parte, de lei ou ato normativo
levado a controle de constitucionalidade de maneira incidental, a referida suspensdo do Senado
Federal atingira a todos (erga omnes), tendo validade a partir da publicacdo da resolucao na
Impressa Oficial (ex nunc). (CANOTILHO; SARLET; STRECK; MENDES, 2013, p. 1067)

Deve-se observar que o Senado Federal ndo esta obrigado a suspender a execucéo de lei ou
ato normativo declarado inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal. Trata-se
este de um ato politico, discricionario, o qual, em caso de omissdo, ndo ha como agir em represalia
(SLAIBI FILHO, 2009, p. 195).

Contudo, uma nova interpretacdo dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade no
controle difuso pelo Supremo Tribunal Federal, € proposto por parte da doutrina e alguns debates
jurisprudenciais da Excelsa Corte, podendo ser citados o caso de Mira Estrela e a progressividade do
regime de cumprimento de pena nos crimes hediondos.

Na doutrina, Gilmar Ferreira Mendes (2004, p. 165) afirma que houve uma mutacao
constitucional em razdo das alteracdes no ordenamento juridico, conferindo assim, uma nova
compreensdo & regra prevista no art. 52, X, da Constituicdo Federal de 1988, defendendo que a
prépria decisdo do Supremo Tribunal Federal em sede de controle incidental, deverd ter efeitos
gerais, sendo uma simples forma de publicidade o instrumento a suspenséo senatorial, podendo-se
cogitar, assim, de uma auténtica reforma da Constituicdo sem expressa modificacdo do texto.

Teori Albino Zavascki defende a transcendéncia da decisdo, com carater vinculante, mesmo
no controle difuso de constitucionalidade, concluindo que

[...] independente de Resolucdo do Senado, a decisdo do STF — declarando
ou nao a inconstitucionalidade da norma — produz efeito vinculante para os
demais tribunais, que ficam a ela submetidos no julgamento dos casos
andlogos, dispensando-se o incidente de inconstitucionalidade de que
tratam os arts. 480 do CPC e 97 da CF/88; (ZAVASCKI, 2014, p. 50)

Cumpre dar devida dimens&o aos precedentes no controle difuso de constitucionalidade, a
fim de garantir os principios da igualdade perante a lei e a seguranca juridica, ressaltando-se a
permanéncia do incidente de inconstitucionalidade previsto no art. 480 do CPC/1973 acima
mencionado, de modo idéntico no art. 949 do CPC/2015.

Tal eficacia vinculante, contudo, somente podera ser afastada pelo juiz, desde que justifique a
distingdo do caso concreto com aqueles que levaram o tribunal a criar o precedente ou a editar a
sumula (distinguishing), o que somente se dara com a comparacdo analitica do caso concreto,
justificando porque o caso concreto, em razdo de determinada situagdo, ndo podera ser decidido por
eles. Também se admitird que a simula ou precedente com efeito vinculante seja afastada se o
entendimento neles consagrados estiver superado (overruling), o que também deve ser justificado
pelo Magistrado em sua decisdo (NEVES, 2016, p. 286).

Em sentido contrario, Lénio Luiz Streck, Martonio Mont'’Alverne Barreto Lima e Marcelo
Andrade Cattoni de Oliveira (2013, p. 50), criticam essa aproximacéo dos efeitos da decisdo entre
controle difuso e concentrado, afirmando que a exclusdo da competéncia do Senado Federal em
suspender norma declarada inconstitucional, incidentalmente, pelo Supremo Tribunal Federal
“significa, por fim, retirar do processo de controle difuso qualquer possibilidade de chancela dos
representantes do povo deste referido processo”.

Os tribunais também passaram a discutir a teoria da transcendéncia dos motivos
determinantes da sentenca, onde, pode-se destacar nos termos do voto do Ministro Celso de Melo, a
ressalva do Ministro Gilmar Ferreira Mendes em defender no RE 197.917 SP (redu¢cao do nimero de
vereadores do municipio de Mira Estrela) a “aplicabilidade, ao E. Tribunal Superior Eleitoral, do efeito
vinculante emergente da propria ratio decidendi que motivou o0 julgamento do precedente
mencionado” (BRASIL, 2010, p. 29).

Segundo o Ministro Celso de Melo, essa preocupacdo no caso concreto, reflete a
preocupacdo que a doutrina vem externando sobre a vinculacdo ndo s6 da parte dispositiva da
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sentenca no controle de inconstitucionalidade emanado pelo Supremo Tribunal Federal, mas
também, dos préprios fundamentos determinantes (ratio decidendi).

O importante HC 82.959/SP, que teve como relator o Ministro Marco Aurélio, onde o Supremo
Tribunal Federal declarou em sede de controle difuso de constitucionalidade, a inconstitucionalidade
do art. 2°, 81° da Lei n. 8.072/90, que vedava a progressao de regime dos condenados por crimes
hediondos, irradiando os efeitos inter partes (BRASIL, 2006, p. 510).

Logo apés, no Estado do Acre, a Defensoria Pablica da Unido aforou a Reclamacéo 4.335,
alegando o descumprimento da decisao proferida no HC 82.959/SP por um juiz singular, que impediu
a progresséo de regime de condenado por crime hediondo em processo diverso.

O Ministro Gilmar Ferreira Mendes, diante da inércia do Senado Federal em sustar a
execucdo da norma declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, defendeu a
transcendéncia dos motivos determinantes da sentenca proferida no HC 82.959/SP frente a
Reclamacao 4.335/AC, embasando sua decisdo na mutacdo sofrida pelo art. 52, X, da CF/88, bem
como nos principios da economia processual, efetividade constitucional, racionalizacdo judiciaria,
aproximando-se assim, no caso em questdo, os efeitos da decisdo nas vias difusa e concentrada
(BRASIL, 2014)

O Ministro Eros Grau acompanhou o Ministro Relator Gilmar Ferreira Mendes e defendeu o
efeito erga omnes a decisdo do controle difuso de constitucionalidade, sem o condicionamento da
suspensao senatorial para tanto.

Ocorre que, a teoria da abstrativizacdo do controle difuso e a transcendéncia dos motivos
determinantes, ndo sdo pontos pacificos, sendo que, apesar de ter sido julgada procedente a
reclamagdo 4.335, além dos dois votos acima demonstrados, quatro Ministros conhecendo da
reclamacdo, a justificaram diante da ofensa a Sumula Vinculante 26, sendo eles: Ministro Teori
Zavascki, Ministra Rosa Weber, Ministro Luis R. Barroso e Ministro Celso de Melo.

Os Ministros Sepulveda Pertence, Joaquim Barbosa, Ricardo Levandowki e Marco Aurélio
ndo reconheceram a reclamacéo 4.335/AC e em seus votos, foram contrarios a objetivacdo do
controle difuso e a transcendéncia dos motivos determinantes da senten¢a, sendo a reclamacao
conhecida e julgada procedente, por maioria de seis votos a quatro.

Portanto, verifica-se que o tema divide opinides doutrinarias e jurisprudenciais. Entretanto,
independentemente da posicdo a ser seguida, a proposta de uma inegavel expansividade das
decisbes em controvérsias individuais, reflete mais um ponto indicativo para a aproximagédo dos
efeitos da decisdo do controle difuso com o concentrado, ou seja, uma propensdo a teoria da
objetivacdo do controle difuso.

3.3 A SUMULA VINCULANTE

A Emenda Constitucional n°® 45/2004 trouxe ao corpo da Constituicdo a figura da Sumula
Vinculante no ordenamento juridico brasileiro. Assim, a abordagem do tema em questdo tem como
objetivo tracar linhas gerais da sumula vinculante e compreender a sua influéncia no processo de
aproximacéo do controle difuso e concentrado de constitucionalidade.

Segundo Manoel Gongalves Ferreira Filho (2015, p. 74) a sumula vinculante tem como
objetivo “eliminar grave inseguranga e relevante multiplicacdo de litigios sobre o assunto, pondo
termo a controvérsia entre 6rgéos judiciarios ou entre estes e a administragdo publica”. Portanto,
com efeito, nos termos do art. 103-A da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988),

O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocacao,
mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, apés reiteradas
decisBes sobre matéria constitucional, aprovar sumula que, a partir de
sua publicagdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relacdo aos
demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administragdo publica direta e
indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a
sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

O artigo ao se referir expressamente a “reiteradas decisbes sobre matéria constitucional”
(BRASIL, 1988), deixa claro que a edi¢do de sumulas vinculantes esté rigorosamente relacionado a
decisdes pretéritas, proferidas especialmente no controle difuso de constitucionalidade, visto que, as
referidas simulas somente poderao ser editadas quando o Supremo Tribunal Federal se deparar com
decisdes repetitivas sobre determinada matéria constitucional.

Ainda em relacdo ao objeto da sumula vinculante, ressalta-se que esta ndo se limita em
conferir eficacia vinculante as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em sede de
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controle incidental de constitucionalidade, embora seja uma das principais aplicacdes do instituto.
Além disso, as simulas vinculantes permitem que a Excelsa Corte cristalize a ratio decidendi em um
enunciado com eficacia contra todos, bem como em decisGes proferidas em controle abstrato
(BARROSO, 2016, p.108).

Assim, a adocdo da sumula vinculante, na medida em que permite aferir a
inconstitucionalidade de determinada orientacdo pelo Supremo Tribunal Federal sem qualquer
interferéncia do Senado Federal, reforca também a ideia de superacao do art. 52, X, da CF, visto que
a sumula conferira efeito vinculante a declaracéo de inconstitucionalidade sem que a lei tenha sido
formalmente eliminada do ordenamento juridico (MENDES; BRANCO, 2016, p. 1176).

Sob este angulo, André Ramos Tavares (2007, p. 6) apresenta que seria mais adequado
compreender a sumula vinculante como um processo objetivo tipico, independente de certas
particularidades, o qual promove a aproximagdo entre o controle difuso, devido as reiteradas
decis@es, e o controle concentrado, devido ao efeito vinculante.

3.4 A MODULACAO DOS EFEITOS NO TEMPO DA DECISAO NO CONTROLE DIFUSO DE
CONSTITUCIONALIDADE

Quando da andlise das caracteristicas do controle difuso de constitucionalidade, ficou
assentando que a regra geral no Direito brasileiro é a que situa a inconstitucionalidade no campo da
nulidade. Consequéncia natural e necessaria dessa premissa € a de que a lei inconstitucional é nula
de pleno direito e que a decisdo de inconstitucionalidade tem eficicia retroativa, afetando assim, o
plano de validade da lei impugnada.

A teoria da declarag&o de nulidade absoluta de lei inconstitucional vem sendo repensada pela
doutrina brasileira e afastada pela jurisprudéncia, em nome de valores constitucionalizados, como o
principios da seguranca juridica, boa-fé e do interesse social. Necessario assim, uma prévia analise
da questdo no Direito americano, matriz do sistema brasileiro de controle difuso de
constitucionalidade, onde evoluiu para admitir ao lado da decisdo de inconstitucionalidade com efeitos
retroativos amplos ou limitados (limited retrospectivity), a superacdo prospectiva (prospective
overruling), que tanto pode ser limitada (limited prospectivity), aplicavel aos processos iniciados ap6s
a deciséo, inclusive ao processo originario, como ilimitada (pure prospectivity), que nem sequer se
aplica ao processo que Ihe deu origem (MENDES; BRANCO, 2016, p. 1181).

O sistema difuso ou incidental mais tradicional do mundo, portanto, passou a admitir a
mitigacdo dos efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade, o qual, influenciou na flexibilizacdo da
teoria da nulidade no direito brasileiro. Por ocasido, a Assembleia Constituinte da Constituicdo
Federal de 1988, bem como o processo de revisdo constitucional levado a efeito no ano de 1994,
procurou por vezes legitimar a possibilidade do Supremo Tribunal Federal em determinar a eficicia
temporal da declaragéo de inconstitucionalidade em ac¢éao direta, ou seja, a possibilidade em modular
seus efeitos no tempo, sendo duas vezes rejeitado. (BARROSO, 2016, p. 45)

Todavia, mais a frente, seguindo todo o movimento e evolucdo verificados no direito
estrangeiro, foi promulgada a Lei 9.868/99 (BRASIL, 1999a), que permitiu de forma expressa, pela
primeira vez, a flexibilizacido da teoria da nulidade do ato inconstitucional, admitindo-se, por excecéo,
gue a declaracdo de inconstitucionalidade no controle concentrado nédo retroagisse ao inicio da
vigéncia da lei. O art. 27 do diploma assim dispés:

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

Nos termos do mencionado artigo, o Supremo Tribunal Federal podera adotar, em tese, uma
das decisdes que seguem: a) declaracdo de inconstitucionalidade ex nunc, isto é, declarar a
inconstitucionalidade somente a partir do transito em julgado da decisdo; b) declaracdo de
inconstitucionalidade com efeitos pro futuro, a qual implica na declaracdo de inconstitucionalidade
com a suspenséo dos efeitos por determinado periodo a ser fixado na sentenca; c) declaracédo de
inconstitucionalidade sem pronancia da nulidade (restricdo de efeitos), por meio da qual se permite a
suspensdo de aplicacdo da lei e dos processos em curso até que o legislador, dentro de prazo
razoavel, se manifeste acerca da situac¢éo inconstitucional (BARROSO, 2016 p. 253).



12

Ocorre que tais consideracdes foram expressamente positivadas somente para o sistema
abstrato de constitucionalidade, contudo, em carater excepcional, a Suprema Corte podera conferir
eficacia ex nunc ou mesmo pro futuro a decisdo proferida no controle difuso de constitucionalidade,
por razdes de excepcional interesse social ou seguranca juridica, aplicando por analogia o artigo 27
da Lei no 9.868/1999.

Ha casos, portanto, em que ndo ha como a decisdo declaratéria de inconstitucionalidade
retroagir integralmente, seja pela impossibilidade juridica, seja por interesse social. Desta forma,
pode-se perceber que ndo parece viavel defender a aplicacao do art. 27 da Lei 9.868/99 somente ao
controle abstrato unicamente porque ele esta autorizado na lei, pois segundo Gilmar Ferreira Mendes
e Paulo Gustavo Gonet Branco (2016, p. 1182) também se mostra passivel a limitagdo dos efeitos da
declaracdo de inconstitucionalidade in concreto, visto que, o afastamento do principio da nulidade da
lei assenta-se em fundamentos constitucionais e ndo em razées de conveniéncia.

O Supremo Tribunal Federal tem inumeros precedentes, nos quais, em controle incidental,
deixou de dar efeitos retroativos a decisdo de inconstitucionalidade, como consequéncia da
ponderacdo com outros valores e bens juridicos que seriam afetados, por vezes com invocacgao
analdgica do art. 27 da Lei n. 9868 de 1999 e outras vezes sem a sua menc¢do. Alids, importante
ressaltar, que a possibilidade de ponderar valores e bens juridicos constitucionais, independe de
previsdo legal. (BARROSO, 2016, p. 164).

Uma importante decisdo que merece destaque é o Recurso Extraordinario n. 197.917
(BRASIL, 2004), onde, controvertia-se sobre a constitucionalidade do paragrafo Gnico do art. 6° da Lei
Orgénica n. 222, de 31-3-1990, do Municipio de Mira-Estrela, Estado de S&o Paulo, que teria fixado
seu numero de vereadores em afronta ao disposto no art. 29, IV, da Constituicdo Federal, que prevé
0 numero maximo de nove vereadores para Municipios de até um milhdo de habitantes. Acolhendo
proposta formulada em voto vista proferido pelo Ministro Gilmar Ferreira Mendes, a Excelsa Corte
consagrou o efeito pro futuro em um controle incidental de inconstitucionalidade:

RECURSO EXTRAORDINARIO. MUNICIPIOS. CAMARA DE
VEREADORES. COMPOSICAO. AUTONOMIA MUNICIPAL. LIMITES
CONSTITUCIONAIS. NUMERO DE VEREADORES PROPORCIONAL A
POPULAGCAO. CF, ARTIGO 29, IV. APLICACAO DE CRITERIO
ARITMETICO RIGIDO. INVOCACAO DOS PRINCIPIOS DA ISONOMIA E
DA RAZOABILIDADE. INCOMPATIBILIDADE ENTRE A POPULA(;AO EO
NUMERO DE VEREADORES. INCONSTITUCIONALIDADE, INCIDENTER
TANTUM, DA NORMA MUNICIPAL. EFEITOS PARA O FUTURO.
SITUACAO EXCEPCIONAL. [...] 8. Efeitos. Principio da seguranca juridica.
Situacao _excepcional em que a declaracdo de nulidade, com seus normais
efeitos ex tunc, resultaria grave ameaca a todo o sistema legislativo vigente.
Prevaléncia _do interesse publico para assegurar, em carater de excecao,
efeitos pro futuro a declaracdo incidental de inconstitucionalidade. Recurso
extraordinario conhecido e em parte provido. (grifei) (BRASIL, 2004).

Outro leanding case em que houve a modulacdo dos efeitos temporais da decisdo em sede
de controle difuso pelo Supremo Tribunal Federal é o julgamento do HC 82.959/2006, quando o
Tribunal, por maioria, deferiu o pedido de habeas corpus e declarou, incidentalmente, a
inconstitucionalidade do paragrafo 1° do art. 2° da Lei n. 8.072/90, que veda a possibilidade de
progressdo do regime de cumprimento da pena nos crimes hediondos. Entendeu-se, que a artigo
mencionado, € uma afronta ao direito a individualizagcdo da pena, garantido no inciso LXVI, do art. 5°
da Constituicdo Federal, visto que ndo permitiria que se considerasse as particularidades de cada
pessoa. No entanto, o Tribunal explicitou que a declaracao incidenter tantum de inconstitucionalidade
do preceito legal em questdo nao retroagiria as penas ja extintas na data do julgamento, conferindo
efeitos restritivo a sua declarac@o ao esclarecer que a decisao ora ventilada, evolve, unicamente, o
afastamento do débice representado pela norma ora declarada inconstitucional, sem prejuizo da
apreciacdo, caso a caso, pelo magistrado competente, dos demais requisitos pertinentes ao
reconhecimento da possibilidade de progressao de regime (BRASIL, 2006)

Registre-se também o julgamento conjuntos dos Recursos Extraordinérios 560.626, 556.664
e 559.882, Rel. Min. Gilmar Mendes e do 559.943, Rel. Min. Carmen Lucia, nos quais se discutiu a
constitucionalidade formal dos artigos 45 e 46 da Lei n. 8.212/91, em face do art. 143, lll, b, da
Constituicdo Federal, visto tratarem prescricdo e decadéncia, matéria que deveriam ser
regulamentadas por lei complementar e ndo ordinaria. A Excelsa Corte, portanto, declarou a
inconstitucionalidade dos dispositivos acima mencionados, mas, diante da inseguranca juridica e da
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repercussdo que se poderia ter no caso, modulou os efeitos da decisdo, afastando assim, a
possibilidade de repeticdo de indébito de valores ja recolhidos, ressalvadas as ag¢des de repeti¢cao
propostas antes da conclusédo do julgamento (MENDES; BRANCO, 2016, p. 1185).

Portanto, verifica-se que a modulacao dos efeitos em sede de controle difuso, € uma matéria
recorrente no ambito do Supremo Tribunal Federal, que ratifica a aplicacdo analégica do art. 27 da
Lei 9.868/99, ou mesmo sem a sua mencao, confirmando ser no controle difuso um instrumento de
ponderacédo de valores constitucionais.

4 CONSIDERAGAOQOS FINAIS

Como proposta da producdo deste artigo, importante salientar que este ndo pretende
alcancar uma conclus@o definitiva sobre o tema abordado, mas sim de apresentar um estudo amplo
sobre a aproximacgdo entre as modalidades de controle de constitucionalidade, em especial, a
modulacado dos efeitos temporais no controle difuso de constitucionalidade.

A necessidade de um controle de constitucionalidade, emana da existéncia de uma
Constituicdo rigida, ou seja, que possui um processo de alteragdo mais dificultoso do que um
processo de alteracdo de normas ndo constitucionais. Sendo a Constituicdo a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 rigida, esta pressupfe a nocao do chamado escalonamento
normativo, considerada como norma de validade para os demais atos normativos.

Consagrou-se, assim, no sistema brasileiro de controle jurisdicional de constitucionalidade um
procedimento que retne elementos dos dois sistemas de controle, o sistema difuso e o concentrado,
que se hibridizam, embora ndo se desvirtuam.

Diferentemente do controle abstrato, em que a constitucionalidade da norma é verificada em
tese, o controle difuso ocorre diante de casos concretos, em que as partes litigantes, de maneira
incidental, pedem que se declare determinada lei ou ato normativo naquele caso.

No controle concentrado, declarada a inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo, a
declaracéo terd, em regra, efeito ex tunc (retroativo), desfazendo, desde sua origem, o ato declarado
inconstitucional, juntamente com todas as consequéncias dele derivadas, dado que os atos
inconstitucionais sao nulos e, portanto, destituidos de qualquer carga de eficacia no mundo juridico.

No controle difuso de constitucionalidade a regra geral € também a da aplicagcéo da teoria da
nulidade da norma inconstitucional, com a aplicacdo do efeito ex tunc, desfazendo, desde a sua
origem, o ato declarado inconstitucional de modo incidental. Contudo, como regra geral, a declaracéo
de inconstitucionalidade nestes casos, somente tem aplicacdo entre as partes do processo.

As recentes alteragBes jurisprudenciais e legislativas tém provocado uma tendéncia de
aproximacgdo dos efeitos da decisédo proferida no controle difuso de constitucionalidade com o
controle concentrado, tendéncia esta que é conhecida como “objetivagdo” ou “abstrativizagdo” do
controle concreto.

O conhecimento do recurso extraordinario € um instrumento que estd em transformacao, haja
vista a inser¢éo do instituto da repercusséo geral e da simula vinculante pela Emenda Constitucional
n° 45/2004. A repercussao geral, ao impedir que o Supremo Tribunal Federal apreciei causas
originarias de instancias inferiores, atua como um filtro recursal, visto que limita o0 ambito do controle
difuso e aproxima o controle abstrato ao concentrado nesse sentido. Do mesmo modo, a sumula
vinculante € vista como um ponto de verticalizagdo entre os modos de controle, visto que é a partir
dela que as decisdes proferida pela Excelsa Corte, em sede de controle difuso de constitucionalidade,
transcender&o aos casos singulares.

Destacou-se também a teoria da transcendéncia dos motivos determinantes da sentenca,
onde ha uma nova compreensdo a regra prevista no art. 52, X, da Constituicdo Federal de 1988 por
alguns Ministros do Supremo Tribunal Federal. Tem-se defendido uma mutac¢é@o constitucional ao
instituto mencionado, em razdo das alteragdes no ordenamento juridico, afirmando que a propria
decisdo do Supremo Tribunal Federal em sede de controle incidental, devera ter efeitos gerais, sendo
uma simples forma de publicidade o instrumento a suspensédo senatorial, podendo-se cogitar, assim,
de uma auténtica reforma da Constituicdo sem expressa modificacdo do texto.

Por fim, procurou-se evidenciar a tendéncia jurisprudencial, no a&mbito do Supremo Tribunal
Federal, em adotar um instituto tipico do controle abstrato de constitucionalidade a fiscalizacéo
concreta, qual seja, a modulagédo dos efeitos temporais do efeito da decisdo. Outrossim, fez-se uma
andlise de alguns leanding cases, e que se tornaram referéncia para o entendimento da aplicacdo da
eficacia prospectiva no controle difuso.

Pode-se inferir que a modulacdo dos efeitos temporais em sede de controle difuso de
constitucionalidade, € uma matéria recorrente no &mbito do Supremo Tribunal Federal, que ratifica a
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aplicacdo analdgica do art. 27 da Lei 9.868/99, ou mesmo sem a sua mengdo, justifica a sua
aplicacdo no controle difuso por ser um instrumento de ponderacdo de valores constitucionais.

De qualquer sorte, a aplicacdo desses principios deverdo ser analisados caso a caso,
ponderando-se os efeitos que serdo produzidos, através de um juizo de proporcionalidade e
razoabilidade.

A partir dessas consideracdes realizadas ao longo artigo, percebe-se que, para o alcance das
funcdes constitucionalmente previstas para o modelo difuso e abstrato de constitucionalidade, faz-se
necessario buscar uma aproximacao dos dois institutos, afim de cumprir os preceitos fundamentais
previstos na Constituicdo do Brasil de 1988.
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