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Resumo

O presente artigo pretende delinear brevemente as funcdes do consequencialismo
na teoria do direito contemporanea, bem como apresentar a modulac¢ao de efeitos
como técnica tradicionalmente vocacionada a tutela dos direitos fundamentais
e, contemporaneamente, a superagao da dicotomia entre atos nulos e anulaveis
e a estruturacdo de regimes juridicos de transicdo.
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Abstract

This article intends to briefly outline the functions of consequentialism in con-
temporary legal theory, as well as to present the balancing of effects as a technique
traditionally aimed at protecting fundamental rights and, nowadays, aimed at
overcoming the dichotomy between null and voidable acts and the structuring
of transitional legal regimes.
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1. Introducao

O termo consequencialismo encontra-se, atualmente, envolto por uma espécie
de “névoa semantica” que obscurece sua funcio no contexto de uma democratica
teoria da decisdo, em muito tributaria de uma discussdo oriunda da filosofia
moral acerca da determinacao do valor dos atos e das condutas humanas.

Afinal, o valor de um ato deve ser encontrado no ato em si ou nas conse-
quéncias dele decorrentes? Poderia o juiz levar em consideracao as consequéncias
previsiveis de sua decisdo como forma de calibra-la e adequa-la de forma mais
estreitada a Constituicao Federal (CF)?

Devemos aqui seguir a valiosa adverténcia de G. K. Chesterton (1907):
antes de se discutir algo, deve-se saber aquilo a respeito do qual nao se discute.
Em nosso contexto, antes de falarmos propriamente da importancia do conse-
quencialismo na teoria da decisdo, devemos limpar o terreno a respeito daquilo
que ndo queremos dizer quando utilizamos a referida expressao, que é a confusdo
entre a solu¢do de problemas morais e juridicos.

Quando se fala em consequencialismo, é provéavel que a primeira imagem
que se insinue ao leitor é a da ética kantiana, que, em algumas formulagoes de
seu imperativo categorico, determina a impossibilidade de instrumentalizacdo
de outrem (KANT, 2007, p. 67-68 ¢ KANT, 2013, pp. 262 e ss)’, ou, ainda, que a
acdo do homem deve ser tal que possa ser universalizada. Mede-se, portanto, o
valor do ato por si s, e ndo por suas consequéncias.

A ética kantiana se torna rapidamente, no senso comum, uma maxima
da relacao meio/fim aplicavel também a solucdo dos problemas do direito, e o
anticonsequencialismo é tido, imediatamente, como a forma mais correta de se
decidir.

Aliés, conforme bem notou Max Weber, Kant se tornou “[...] uma das vozes
mais influentes na defesa do ‘anticonsequencialismo’ da ética na Alemanha [...]”
ao ditar a obrigacao absoluta de dizer a verdade como dever do homem consigo

* Nas palavras de Kant (2007, p. 67-68), “O homem, e, duma maneira geral, todo o ser racional, existe como fim em si
mesmo, ndo s6 como meio para o uso arbitrario desta ou daquela vontade. Pelo contrario, em todas as suas acoes, tanto
nas que se dirigem a ele mesmo como nas que se dirigem a outros seres racionais, ele tem sempre de ser considerado
simultaneamente como fim.”. Formula¢do semelhante é aquela encontrada em Kant (2013, p. 262 et seq.).
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mesmo, ainda que possa resultar em prejuizo alheio (WEBER, 2014, p. 389-465;
KANT, 2013, p. 241 et seq).*

A ética kantiana nos diz algo como: “ndo pense nas consequéncias no
momento de decidir, mas na desejabilidade da acdao em si”. Conforme sua lei
fundamental da razao pura prdtica: “Age de tal modo que a maxima de tua vontade
possa sempre valer ao mesmo tempo como principio de uma legislacao univer-
sal.” (KANT, 2016, p. 51).

O leitor, entao, nos indagara: devemos nos desviar das licoes de Kant?
A nés é permitido, afinal, levar em conta as consequéncias da decisdo no ato de
decidir? Nao deveria ser o juiz “inconsequente” em relacdo as consequéncias
decorrentes da solucdo que o direito da ao problema a ele apresentado? Dura
lex, sed lex diz o jargao repetido a exaustao.

Contudo, nesses termos, estariamos diante de um falso problema.
Explicamos.

Diferentemente da maneira com a qual problemas morais sdo enfrenta-
dos (n.g. TUGENDHAT, 1993), o direito trata de questdes cujo equacionamento
depende da conjugacdo de uma série de elementos faticos e normativos.

Jiirgen Habermas nos diria que “[...] [a]s matérias que carecem de uma
regulamentacdo juridica sdo a0 mesmo tempo mais restritas e mais abrangentes
do que as questdes relevantes em termos morais.” Sio mais restritas, porque
somente o comportamento exterior (que possa ser coagido) pode ser objeto da
regulamentacao juridica, e, a0 mesmo tempo, mais abrangentes porque nao
se referem tdo somente, como faz a moral, a conflitos interpessoais “[...] mas
também ao cumprimento de programas e finalidades politicas.” (HABERMAS,
2018, p. 424).

E obvio que as observacoes acima dizem respeito ao fato de que o recurso
ao consequencialismo deve ser feito de forma diversa nos ambitos do direito e da
moral, e ndo devem ser vistas como uma defesa da separacao estrita entre ambos,
até mesmo porque nossa inescapavel postura tedrica pds-positivista nos forca a
compreender que existem entre o direito e a moral relacdes mais complexas do

* WEBER (2014). As concepgdes éticas de Weber, por sua vez, nao deixaram de ser também alvos de profundas
discordancias. Ver, por exemplo: STRAUSS (2019, p. 52-91).
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que a separacdo postulada pelos positivismos legalista e normativista (ABBOUD,
2020, p. 168 et seq).

E, ali4s, com fundamento nessa mesma postura pés-positivista que reco-
nhecemos néao existir interpretacdao em abstrato do direito, que precisa de
facticidade para se realizar. A decisao judicial (ato hermenéutico) é exarada a
partir da conjugacdo entre direito e realidade, de modo que o consequencialismo,
pode-se dizer, é quase que intrinseco a busca pela solu¢do constitucionalmente
mais adequada, diferentemente do que ocorreria caso concebéssemos a postura
consequencialista desde um ponto de vista kantiano em que ato e consequéncias
sdo dimensoes que nio se influenciam — ou a0 menos nao deveriam se influen-
ciar — reciprocamente.

Colocado noutros termos, podemos dizer que, dentro do paradigma
pds-positivista, a decisdo judicial é sempre vista como um ato interpretativo e
ndo silogistico, que parte sempre de um texto normativo em direcdo a norma
concreta que é a decisao judicial. Conforme licio de Martin Heidegger (2005,
p- 219), “[...] [d]as significacdes brotam palavras. As palavras, porém, ndo sio
coisas dotadas de significado”. O texto normativo nao carrega em si um sen-
tido univoco pronto para ser desvelado pelo intérprete e cuja aplicacao pode
ser valorada moralmente, como se o que estivesse em questao fosse a “correcao
moral” desse tal sentido tinico.

Conforme ensina Bernd Riithers (2018, p. 82), o texto é fundamental para
a atividade interpretativa, a0 mesmo tempo, ndo ha interpretacdo que nao seja
o enriquecimento do ente interpretado. Toda compreensao de texto determina
uma atividade produtiva, e nao reprodutiva. O trabalho do jurista se aproxima
dos filésofos e tedricos; e sua interpretacdo nao é livre, deve levar em conta o
teor literal do texto.

O consequencialismo, na dimensdo pratico-normativo ora defendida, pode
ser sintetizado como a influéncia de toda a ordem de efeitos que serao desenca-
deados, pela decisdo judicial, na atividade intelectual do julgador.

N3ao sera despropositada a mengdo a celebre distingdo feita por Max
Weber (2014, p. 389-465) entre a “ética da conviccao” (Gesinnungsethik) e a “ética
da responsabilidade” (Verantwortungsethik). A primeira diz respeito a ética do
cumprimento de um dever cuja convic¢do imponha como devido per se, ou, nas
palavras de Eric Voegelin (2007, p. 32) a respeito dessa diferenciacdo, “[...] [a]
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inten¢do moralizadora nao justifica a imoralidade da acdo [...]", ao passo que a
segunda “[...] diz que a pessoa tem de responder pelas consequéncias (previsiveis)
de suas acoes”.

Com essa mencao, queremos apontar que o juiz deve levar em conta as
consequéncias previsiveis de suas decisoes, de modo a poder se perpetuar como
um agente politicamente responsavel pela concretiza¢do da Constituicao Federal,
e ndo como um agente voluntarista que vé na decisdo judicial a oportunidade
de levantar determinada bandeira.

E aqui, portanto, que Kant (2016) e Chesterton (1907) se encontram: ndo
discutiremos o consequencialismo do ponto de vista ético-moral, mas, antes,
suas potencialidades pratico-normativas no A&mbito de uma teoria da decisao
democratica que pode se beneficiar da apreensido de realidade proporcionada
pela andlise das possiveis e provaveis consequéncias do ato decisorio.

Analisar as consequéncias da decisdao, no &mbito normativo, nada mais
¢é do que uma vinculacao do julgador nao apenas a coeréncia de suas decisoes
passadas, mas também a assegurar a integridade em rela¢ado ao futuro, mediante
teste de universalizacdo, no qual verifica se essa decisdo é replicavel e extensivel
em causas futuras que demandem o mesmo tipo de provimento judicial.

2. Consideracoes gerais sobre o consequencialismo
juridico e sua contribuicao para a contencao de crise
provocada pela pandemia

As consideracdes anteriores ndo nos eximem de analisar como o consequen-
cialismo deve ser utilizado no Ambito judicial. Afinal, ndo raras vezes a tomada
de consequéncias no ato de decidir é transformada em mero eficienticismo — ao
qual se deu o nome de ativismo judicial puramente consequencialista —, consistente
na colonizag¢do do direito por um discurso economicista ou pretensamente cien-
tificista, com pouco ou nenhum lastro empirico (ABBOUD, 2020, p. 1437 et seq.).

Nesse ponto, vém a nosso socorro as licdes de Neil MacCormick (2005,
p- 101), para quem a justificacdo de decisoes judiciais (ou decisdes em geral) por
suas consequéncias comporta duas posi¢des extremadas: de um lado, temos os
que creem nas consequéncias e nos ainda que remotos beneficios como a Gnica
justificativa possivel para uma decisdo. No polo oposto, aqueles que desqualificam
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completamente as consequéncias como justificativas aptas a, isoladamente,
embasar uma decisido, ndo importando quio iminentes elas sejam.

Ainda que MacCormick (2005, p. 102) rejeite ambos os polos da discussao
e reconheca apenas algumas consequéncias como aptas a justificar decisoes
judiciais, ele tece uma observagdo absolutamente pertinente tanto aos limites do
presente trabalho quanto ao primeiro polo da discussado: os partidarios de um
consequencialismo extremado tém, em geral, como pressuposta a existéncia de
algum critério tnico e Gltimo que possa servir de régua para calcular a relacao
custo-beneficio das consequéncias provenientes da decisao tomada.

Noutro giro, a expressao consequencialismo é por vezes utilizada dentro
de um contexto ainda mais vago, aproximando-se daquilo que ja se denominou
ativismo performdtico. Nessa modalidade, o Judiciario emprega conceitos vagos
e indeterminados do ponto de vista seméantico, como pretexto e justificativa
para suplantar regras legais e constitucionais (ABBOUD, 2020, p. 1410 et seq).

De acordo com John L. Austin (1975, p. 4 et seq.), tais enunciados sdo des-
pidos de qualquer sentido e, por isso mesmo, ndo podemos submeté-los a testes
de veracidade ou validade. Sao as ditas expressdes performaéticas ou enunciados
performativos.

Quando usado dessa forma, o consequencialismo é um corpo sem alma.
Nao se sabe exatamente quais consequéncias vislumbradas, as razdes pelas
quais se entende que poderiam ocorrer ou, ainda, qual sua relevancia dentro da
fundamentacdo. Serve tdo somente de topos.

Recusamo-nos, contudo, a admitir que o consequencialismo ndo exerca
uma outra funcdo dentro da argumentacao juridica que seja efetivamente compro-
metida com a melhor resposta a luz da Constituicao Federal (ABBOUD, 2019a).

De nossa parte, entendemos por consequéncias os efeitos reais que advém
da decisdo judicial®, sejam eles efeitos materiais ou processuais. Vale dizer: as
consequéncias orientam o magistrado para que decida em um ou noutro sentido.

Classificacao inspirada, em parte, por Klaus Mathis, que, em artigo dedicado ao assunto, distingue as
consequéncias legais das consequéncias reais, subdividas em consequéncias de nivel micro, quando afetam somente
as partes diretamente envolvidas pelo julgamento, e em consequéncias de nivel macro, quando sao consideradas as
consequéncias daquele julgamento para a sociedade como um todo. Cf. MATHIS, 2012,
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Vale ressaltar, neste ponto, que a decisdo norteada pelas consequéncias
faticas pode, por vezes, produzir um outro tipo de consequéncia juridica, ndo
necessariamente pretendida pelo aplicador, mas consectaria a decisdo tomada.

Chamaremos esse tipo de efeito colateral de consequéncia normativa. Assim,
consequéncia normativa é o real efeito, no plano da norma, que determinada
decisdo produz na aplicacdo de um dispositivo, seja ele constitucional ou infra-
constitucional, como ocorre nos casos em que, ao proferir decisdo visando a um
fim especifico, o juiz nega vigéncia ao dispositivo interpretado.

Devemos ainda mencionar que o mais importante limite ao consequen-
cialismo é o de que ele ndo pode, em hipétese alguma, transformar o ilicito em
licito, tampouco o inconstitucional em constitucional.

Ressaltamos nosso entendimento de que o consequencialismo nao deve
ser compreendido como uma abertura a discricionariedade judicial, mas, antes,
como uma possibilidade de utilizacao da facticidade para reduzir ao maximo
qualquer margem de liberdade, de cariz voluntarista, que o julgador imagine ter.

Defendemos uma aplicacdo conjunta do art. 20 da Lei de Introducao as
Normas do Direito Brasileiro (LINDB) e do art. 489, § 1°, do Cédigo de Processo
Civil (CPC) como forma de aproximar o julgador dos fatos do caso concreto e,
desse modo, afasta-lo de qualquer margem de discricionariedade que se poderia
imaginar existir.

Alias, o art. 20 da LINDB nos parece expresso nesse sentido.® No paradigma
que defendemos, é insito a democracia constitucional que questdes juridicas nao
sejam solucionadas por pardmetros discricionarios, seja na esfera judicial, seja
na esfera administrativa. E esse ponto de vista é altamente fortalecido com o
paragrafo inico do art. 20, que impde como dever de motivar a necessidade de
evidenciar as razdes pelas quais a solu¢do decisdria proferida é juridicamente
superior as demais que se apresentavam.

¢ Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira com base em valores juridicos abstratos
sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisao.

Paragrafo tinico. A motivacao demonstrara a necessidade e a adequagao da medida imposta ou da invalidacao de ato,
contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas.
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Obviamente, nao se trata de impor ao 6rgao julgador a necessidade de
analisar todas as solucdes possiveis a uma controvérsia juridica, em tese, mas tao
somente as solucoes apresentadas pelas partes e por eventual terceira via surgida
a partir das matérias de ordem publica efetivamente discutidas pelas partes.

Além disso, a criteriologia da LINDB impode ao julgador a obrigagdo de
submeter sua decisdo a teste de universalizacao funcional. Ou seja, a solucdo
alcancada em sua fundamentacao deve responder a trés perguntas: a) a solucao
por ela alcancada é replicavel em casos analogos do ponto de vista normativo?
b) ainda que seja replicavel, a solucdo alcancada continua sendo constitucional-
mente adequada, em face das consequéncias administrativas e judiciais a serem
criadas? e ¢) a decisdo exarada pode gerar desregulamentacdo de algum setor
ou produzir efeitos colaterais inconstitucionais?

Essa visao, vale dizer, prestigia a facticidade insita a realizacdo do direito
mediante aquilo que denominamos uma hermenéutica integrativa ou “arquétipo
normativo da decisao” (ABBOUD, 2021, p. 477-497).

A hermenéutica integrativa cumpre essencialmente o papel de reunir e
interpretar, da maneira constitucionalmente mais adequada, os elementos disper-
sos pelo ordenamento juridico brasileiro que permitam uma melhor calibragem
da atuacao decisoria, partindo de um bloco de legalidade que consideramos
essencial, composto pelo art. 489, § 1°, do CPC e pelos arts. 20 e 30 da LINDB
(ABBOUD, 2020, p. 361 et seq.).

Tal formulacao pretende dar operacionalidade, principalmente, ao conse-
quencialismo, uma vez que, se defendemos os beneficios democraticos de uma
aproximag¢do maior entre o juiz e os fatos do caso concreto, e uma consideracdo
das consequéncias no ato de decidir, precisamos nos utilizar dos mecanismos
oferecidos pelo sistema para avaliar como ocorrera essa aproximagio e como
ela serd justificada, na forma da motivacao.

Nesse ponto, fundamental ressaltar que consequéncias ndo podem ser lidas
como probabilidades remotas e eventuais. Toda consequéncia a ser considerada no
processo deve ter alguma espécie de lastro probatdrio, seja documental ou pericial.

Tratando especificamente do tema, Neil MacCormick (2006, p. 168-171)

ilustra como os argumentos consequencialistas estdo presentes em decisdes de
tribunais do Reino Unido, que veem na chamada questdo politica um alibi que lhes
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permite evitar proferir decisdes que adentrem na seara da influéncia politica e,
portanto, de competéncia do Parlamento e da Coroa.

Para MacCormick (2006, p. 171), o processo de avaliacdo das consequéncias
depende muito de seu meticuloso exame a luz daqueles que sdo considerados os
principios constitucionais fundamentais.

Com isso, o autor pretende que a atuacdo dos tribunais seja pautada pela
interpretacdo que fazem de suas atribuicoes na Constituicdo e de como essa
atuacao pode ser desempenhada para melhor se adequar aos principios consti-
tucionais fundamentais.

Conforme o préprio MacCormick (2006, p. 169) explicita, toda a argumen-
tacao dos tribunais se desenvolve na tentativa de se extrairem como consectarios
daquela postura decisdria os respectivos principios constitucionais.

Ao fim e ao cabo, o que pretende o jurista escocés é demonstrar que
um tribunal adota determinada postura por entender que ela é a que melhor
desempenha sua fun¢ao dentro daquele modelo constitucional, partindo de uma
interpretacao dessas funcoes que é feita pelo proprio érgao julgador.

A aproximacao com os fatos proporcionada pelo consequencialismo tem
sido usada de forma eficiente pelo Supremo Tribunal Federal (STF) no contexto da
pandemia da Covid-19, exarando decisdes que vém conferindo maiores condi¢coes
de governabilidade. Ou seja, a compreensido adequada do consequencialismo é
uma forma de possibilitar a decisdo judicial maior absor¢do para tratamento da
complexidade; e, consequentemente, a jurisdicao constitucional fica mais bem
estruturada para o enfrentamento de contexto de crise.

Vejamos, por exemplo, que a A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
6.357, proposta pela Advocacia-Geral da Unido (AGU) em nome da Presidéncia
da Republica, é um 6timo exemplo de (re)leitura da legalidade existente em
momentos de crise.

L4, o pedido da AGU era o de conferir interpretacdo conforme a
Constituicdo — em nossa visdo, teria sido mais técnico qualificar o pedido

7 STF, ADI 6357 MC-Ref, Tribunal Pleno, Rel. Min. Alexandre de Moraes, j. 13 maio 2020.
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como declara¢do de nulidade parcial sem reducao de texto — aos arts. 14, 16, 17
e 24 da Lei de Responsabilidade Fiscal, bem como as disposi¢coes do art. 114,
caput, in fine, e do § 14 da Lei de Diretrizes Or¢camentarias do ano de 2020, com
o propoésito de afastar a adequacdo orcamentdria exigida nos dispositivos da
Lei de Responsabilidade Fiscal, no tocante a exigéncia de medidas de compen-
sacao quanto as politicas publicas destinadas aos programas de prevencao da
disseminacdo do coronavirus e de protecao da populacao vulneravel atingida
pela pandemia.

Trata-se nao sé de uma criativa releitura do material normativo ja exis-
tente, como uma possibilidade de didlogo entre o Executivo e o Legislativo.
Eventualmente essa discussio judicial acabou sendo esvaziada pelo advento da
chamada PEC do Orcamento de Guerra (PEC 10/2020), cujo objetivo era impedir
que os gastos emergenciais para enfrentamento do estado de calamidade publica
fossem agregados ao Orcamento da Unido, evitando-se, assim, qualquer irres-
ponsabilidade fiscal.

Outro exemplo recente representativo da atuacdo do STF na pandemia
foi um desdobramento ocorrido na Argui¢dao de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 568, no bojo da qual se impugnava acordo de assuncdo de
compromissos firmado entre a Petrobras e o Ministério Publico Federal, com a
finalidade de cumprir obrigacdes assumidas pela empresa perante autoridades
publicas dos Estados Unidos, destacando a destinacdo de US$ 682.560.000,00
para autoridades brasileiras.

O fundamento essencial foi a incompeténcia do juizo de Curitiba para
homologar o acordo, de modo que o valor teria, agora, de ter nova destinacao,
uma vez que aquela prevista pelo AAC nao poderia ser cumprida.

Optou-se por uma saida dialogada, na qual a Procuradora-Geral da
Republica (proponente da ADPF) e o Presidente da Camara dos Deputados, com
a Uniao (representada pelo AGU) e a interveniéncia do Presidente do Senado
Federal e do Procurador-Geral da Fazenda Nacional, acordaram pela destinacao
do valor total de R$ 2,6 bilhdo em: R$ 1,6 bilhado a educacao e R$ 1 bilhao para
a protecdo ao meio ambiente (Estados da Amazonia Legal).

& STF, ADPF 568, Decisao Monocratica, Rel. Min. Alexandre de Moraes, j. 22 mar. 2020.
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Contudo, a superveniéncia da crise provocada pela pandemia de Covid-19
acabou por alterar a destinacao de tais valores. A repactuacao, vale mencionar,
permaneceu integralmente dialogada.

Em decisao de 22/3/2020, o relator, Ministro Alexandre de Moraes,
homologou o pedido da Procuradoria-Geral da Republica, com a anuéncia de
todas as autoridades intervenientes na pactuacao original, de ajuste no Acordo
sobre Destinacao de Valores permitindo a destinacdo do expressivo valor de
R$ 1.601.941.554,97 ao Ministério da Saide para custeio de medidas de com-
bate, mitigacdo e prevencao a crise gerada pelo coronavirus.

Na mesma linha, o Estado do Acre ingressou com pedido de ajuste no
Acordo para que pudesse destinar o valor de R$ 32.731.487,36 para acoes de
combate a pandemia de Covid-19. Em 7/4/2020, o pedido foi igualmente aten-
dido, com a anuéncia de todas as autoridades competentes.

Vale mencionar que a Fundacao Oswaldo Cruz (Fiocruz) ja havia formu-
lado anteriormente pedido de realocacdo dos recursos financeiros objeto do
Acordo homologado na ADPF em questdo para o enfrentamento da pandemia.
Em 20/3/2020, o relator, de forma acertada, entendeu que nao poderia analisar
a questao sem um requerimento conjunto de todos os signatarios do Acordo
original, prestigiando, portanto, o didlogo entre as autoridades, o que confere
legitimidade constitucional ao acordo e seus sucessivos ajustes.

O que é importante destacar é como a saida dialogada em controle abstrato
de constitucionalidade proporcionou uma saida legitima, eficaz e rapida ao feito,
sendo essa ultima caracteristica ainda mais acentuada pelos ajustes seguintes,
uma vez que crises, mormente de satide publica, reclamam solu¢des rapidas e
efetivas, e o STF se mostrou mais uma vez um agente responsavel.

O STF, portanto, nao deixou de se mostrar atento ao fato de que a pande-
mia impoe uma interpretacdao do ordenamento juridico a luz de uma realidade
incomum, na qual a tutela dos direitos fundamentais é ainda mais urgente. O
Tribunal vem prestando excelente servico no que diz respeito a preservaciao
da ordem juridica que, em momentos de crise, corre permanentemente o risco
de esfacelamento.

Na sequéncia, abordaremos o consequencialismo guiado por uma herme-
néutica integrativa como a chave de leitura da modulacao de efeitos que, como
veremos no topico seguinte, a prépria modulacido configura como categoria
intrinsecamente consequencialista.
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3. Modulacao de efeitos como categoria consequencialista

O consequencialismo nédo é, de forma alguma, desconhecido do direito posi-
tivo brasileiro. Desde 1999, com a Lei 9.868/1999 (LADIn) e a Lei 9.882/1999
(LADPF), instituiu-se expressamente entre nds a técnica da modulacao de efeitos,
categoria consequencialista cuja natureza juridica é a de sentenca limitativa.

Nada obstante o art. 27 da LADIn e o art. 11 da LADPF tenham expli-
citado ser viavel a Corte Constitucional modular os efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade, o dever-poder de restringir a eficicia da sentenca que
“nadifica” lei ou ato normativo é decorrente do préprio Estado de Direito, que
sé se sustenta enquanto preservar seguranca juridica, ainda que ao arrepio dos
interesses do préprio Poder Publico.

A seguranca juridica impoe a garantia da certeza da ordem juridica, que
deve se manter estavel, coerente e isondmica (MORALIS, 2005, p. 284). E inerente
a nocao de Estado de Direito a estabilidade ex post — para que as decisdes dos
Poderes Publicos nao possam ser alteradas arbitrariamente — e a previsibilidade
ex ante — para que os efeitos juridicos dos atos normativos sejam certos e, por
conseguinte, calculaveis — (CANOTILHO, 2000, p. 263), sem o que o ordena-
mento se esfacelaria.

Dai dizer que, muito embora o texto constitucional ndo a preveja, a modu-
lacao de efeitos, porquanto constitui mecanismo assecuratdrio da seguranca
juridica, decorre da aplicacio sistematica da Constituicdo Federal (MARTINS;
MENDES, 2009, p. 558).

Dessa forma, ainda que diplomas posteriores 8 LADIn e LADPF tenham
expandido a légica da modulacao de efeitos para além do controle de constitu-
cionalidade de modo a alcancar a jurisprudéncia em geral (v.g. art. 927, § 3°, do
CPC e arts. 23 e 24 da LINDB), em rigor tais regras sequer seriam necessarias,
ja que a tutela da confianca legitima é postulada constitucional, consectaria
diretamente do devido processo legal e da seguranca juridica.

A seguranca juridica é, ao mesmo tempo, direito fundamental oponivel
erga omnes e pedra de toque do Estado Democratico de Direito. A sua especial
natureza acarreta consequéncias de suma importéancia, a que nos dedicaremos
nos paragrafos subsequentes.
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Com efeito, reconhece-se a seguranca juridica status de conquista histérica
que, ao lado dos demais direitos fundamentais, consubstancia alicerce funcional
da democracia, representando, para o individuo, meio de protecao de seus bens
juridicos privados e, para a coletividade, componente principal da ordem publica
(HABERLE, 2003, p. 23-24).

Na sua condicdo de direito fundamental, a seguranca juridica é oponivel
tanto ao Poder Publico quanto as maiorias eventuais que, porventura, ameacem
mitigé-la ou aboli-la (DWORKIN, 2010, p. 294). Dai dizer que tem duplo ambito
de vinculacio (MIRANDA; MEDEIROS, 2010, p. 334-335).

A bem da verdade, direitos fundamentais condensam em si tanto interesses
publicos quanto privados.

Portanto, nao é a protecdo do interesse publico que reclama ou obsta a
modulacdo de efeitos. Muito pelo contrario: a modulacao, cujo objetivo primeiro
é a garantia da seguranca juridica, deve ocorrer até mesmo contra os interesses
do Poder Publico.

A luz do regime juridico instituido pelos diplomas legais que se pretende
declarar inconstitucionais, uma série de situacdes juridicas se formou e se
consolidou. Fosse o caso de prolatar decisdo declaratéria de rechaco dotada
dos efeitos classicos (i.e., efeitos retroativos), formar-se-ia, ainda que indireta e
ndo intencionalmente, quadro mais grave de inconstitucionalidade, dado que o
pronunciamento judicial, a reboque da obliteracdo das leis, nadificaria aquelas
situacdes que, sob a sua regéncia, consolidaram-se.

Para evitar tais consequéncias é que a Constituicdo Portuguesa de 1976
determina que o Tribunal Constitucional fixe os efeitos da decisdo de incons-
titucionalidade, preservando, em nome da seguranca juridica, as rela¢oes
juridicas pretéritas.’

° Const. port. 282 - “1. A declaracao de inconstitucionalidade ou de ilegalidade com forca obrigatéria geral produz
efeitos desde a entrada em vigor da norma declarada inconstitucional ou ilegal e determina a repristinacdo das
normas que ela, eventualmente, haja revogado.

2. Tratando-se, porém, de inconstitucionalidade ou de ilegalidade por infra¢ao de norma constitucional ou legal
posterior, a declaracao s6 produz efeitos desde a entrada em vigor desta dltima.

()

4. Quando a seguranga juridica, razdes de equidade ou interesse publico de excecional 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.” (PORTUGAL, [2005])
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A definitiva consolidacao de situacoes, atos, relacdes e negdcios realizados
sob a regéncia do ato normativo declarado inconstitucional age como limitador
a retroatividade da decisao de rechaco:

Se as questdes de facto ou de direito reguladas pela norma julgada
inconstitucional se encontram definitivamente encerradas porque
sobre elas incidiu caso julgado judicial, porque se perdeu um direito
por prescri¢ao ou caducidade, porque o acto se tornou inimpugnavel,
porque a relacio se extinguiu com o cumprimento da obrigacao,
entdo a deducdo de inconstitucionalidade, com a consequente nuli-
dade ipso iure, ndo perturba, através da sua eficacia retroactiva, esta
gama de situacdes ou relacoes consolidas (CANOTILHO, 2000,
p. 1073).

No Brasil, o STF, desde antes da promulgaciao da Constituicao vigente,
admitia o emprego da técnica de modulacdo de efeitos para preservar as rela-
¢oes formadas entre o particular e o Poder Publico sob a égide da lei ainda nao
declarada inconstitucional. A esse respeito, o Ministro Leitdo de Abreu, relator
do Recurso Extraordinario (RE) 79343/BA, determinou que:

[...] a tutela da boa-fé exige que determinadas circunstancias, nota-
damente quando, sob a lei ainda ndo declarada inconstitucional,
se estabeleceram relacdes entre o particular e o poder publico, se
apure (...) até que ponto a retroatividade da decisdo que decreta a
inconstitucionalidade [o] pode atingir. ©

O trecho da fundamentacdo de que lancou mao o Ministro faz alusao a
outro instituto que, complementarmente a seguranca juridica, é sustentaculo
para o emprego da técnica da modulacao de feitos em controle de constitucio-
nalidade: a boa-fé.

Decerto, a boa-fé objetiva fundamenta a modulacao de efeitos, na medida
em que reclama protec¢do dos atos praticados no passado sob a chancela do Estado,
que os reconheceu como validos e eficazes e que, portanto, ndo podera desfazé-
-los, nem mesmo mediante decisdao de inconstitucionalidade (NERY]UNIOR,

' STF, RE 79343, 2.2 Turma, Rel. Min. Leitao de Abreu, j. 31 maio 1977.
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2008, p. 87). A boa-fé, vale dizer, é também direito fundamental, positivado no
art. 50, XXXVI, da CF.

A esse respeito, Nelson Nery Janior (2008, p. 87), em abordagem perti-
nente da questdo, considera que a seguranca juridica impde ao Poder Puablico o
dever inexoravel de, do ponto de vista pratico, agir conforme a boa-fé, sendo-lhe
vedado impor, com espeque na modificacdo futura de seu entendimento (alte-
racdo jurisprudencial), san¢des ou desvantagens aos particulares por situagoes
consolidadas no passado.

Tanto o Judicidrio quanto a Administracao Publica desempenham funcao
referencial aos cidaddaos. O modo como ambos se portam diante dos atos norma-
tivos editados pelo Parlamento contribui para que o jurisdicionado identifique
e confirme as “regras do jogo” (DANTAS, 2016).

Concernente a tutela da confianga legitima depositada na Administracao
Publica, o STF ja se posicionou:

ATO ADMINISTRATIVO. SEU TARDIO DESFAZIMENTO,
JA CRIADA SITUACAO DE FATO E DE DIREITO, QUE O
TEMPO CONSOLIDOU. CIRCUNSTANCIA EXCEPCIONAL
A ACONSELHAR A INALTERABILIDADE DA SITUACAO
DECORRENTE DO DEFERIMENTO DA LIMINAR, DAT A
PARTICIPACAO NO CONCURSO PUBLICO, COM APROVACAO,
POSSE E EXERCICIO. RECURSO EXTRAORDINARIO NAO
CONHECIDO.

Entende-se por tutela da confianca a protecdo estendida as expectativas
do jurisdicionado, que acredita que os atos do Poder Puablico tém certo grau de
estabilidade. E preciso sempre recordar que o ato administrativo e a lei que lhe
serve de sustentaculo direto nascem com presuncao de validade constitucional.
Nao ha, a priori, razao para que o particular nao forje vinculos e desenvolva
relagdes com base na lei e no ato administrativo em questao.

E preciso que o particular possa confiar que, cumpridos os deveres que
se impunham, estardo assegurados os direitos decorrentes da relacdo travada
com a Administracdo Publica. Dita confiabilidade somente é possivel quando
preservado o vinculo em questdo, ainda que a lei que um dia o fundamentou
seja objeto de declaracdo de inconstitucionalidade.
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Nao se pode perder de vista que agdes de controle concentrado nao se
sujeitam a prazo prescricional ou decadencial. Dessarte, qualquer lei que hodier-
namente goza de presuncao de constitucionalidade pode, no futuro, se assujeitar
a um processo de nadificacao.

Se, sempre que isto ocorrer, os atos de aplicacdo dessa norma e as relacdes
que sob a sua égide se consolidaram forem perturbados, esfacelada estara a
seguranga juridica, que é o alicerce funcional da democracia contemporanea.
Levada a tese da retroatividade as dltimas consequéncias, para poder se fiar
num ato parlamentar, o jurisdicionado teria de aguardar que, em sede de acao
direta, o STF se pronunciasse quanto a sua constitucionalidade, o que é abso-
lutamente impraticavel.

Ao fim, a modulacio de efeitos é o mecanismo imprescindivel para garantir
direitos fundamentais sempre que os efeitos ex tunc de uma decisdo de incons-
titucionalidade possam lesionar interesses ou direitos dos jurisdicionados que,
seja por forca do bindmio estabilidade-previsibilidade decorrente da seguranca
juridica, seja pela protecdo da confianga nos atos do Poder Publico decorrente
da boa-fé, nutriram a legitima expectativa de que permaneceriam incélumes as
relacoes desenvolvidas quando da vigéncia da lei nadificada (ABBOUD, 2019b,
p- 739), mesmo porque, a época, os vinculos se forjaram sob o manto de um ato
normativo presumidamente constitucional.

Se é instrumento para a protecdo de direitos fundamentais, evidentemente
que a modulagdo, ao contrario do que parte da doutrina sustenta (v.g. CASTRO,
2001, p. 39-40; GERA, 2007, p. 135), ndo é uma mera possibilidade discricionéria,
mas um dever que se impde ao Tribunal Constitucional.

Nao ha que se falar em escolha por parte da Corte: ou o direito fundamental
estd em risco, e a modulacao é medida obrigatéria, ou perigo nenhum o ameacga,
e arestricao dos efeitos da declaracao de inconstitucionalidade estara vedada.

Em suma, diante das consideracoes anteriores, a modulacio de efeitos é
categoria inescapavelmente consequencialista, ja que, ao preservar certos atos
da nulificacdo decorrente da declaracao de inconstitucionalidade com todos os
seus rigores ou, ainda, de determinada viragem de jurisprudéncia, esta a mirar
como a realidade se impde na decisdo; noutras palavras, se e como se devem
modular os efeitos da decisao judicial.
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4. A superacao da dicotomia “nulidade x anulabilidade”

O direito brasileiro, influenciado que foi pelo constitucionalismo
norte-americano, adota o chamado “dogma da nulidade”, segundo o qual o
reconhecimento da inconstitucionalidade de uma lei acarretaria sua nulidade,
com eficacia ex tunc e atingindo sua eficicia desde o nascedouro.

Um trecho da decisdao exarada no bojo do célebre caso Norton v. Shelby
County julgado pela Suprema Corte Norte-Americana em 1886 (118 U.S. 425)
(UNITED STATES, 1886) sintetiza a extensdao do dogma com clareza: “um ato
inconstitucional ndo é uma lei: ndo confere direitos, ndo impde deveres, ndo
oferece protecdo, ndo oficia. Do ponto de vista do direito, é tio inoperante como
se nunca tivesse sido aprovado”."!

Contudo, a dicotomia entre nulidade (common law — efeito ex tunc) e anula-
bilidade (Kelsen — efeito ex nunc) deve ser abandonada por ser insuficiente para
explicar e embasar os diversos pronunciamentos possiveis atualmente no controle
de constitucionalidade. Independentemente da consideracao acerca da nulidade
ou anulabilidade da norma, é o exame da eficacia da lei que mais interessa.

Em vez de averiguar se a nulidade em razdo da inconstitucionalidade é ab
initio, porque geralmente o sera, o que é efetivamente relevante é o modo pelo
qual a sentenca constitucional declararé a inconstitucionalidade do enunciado
legislativo, determinando, assim, sua ineficdcia. Com razao, Carmen Blasco
Soto (1995, p. 90) ensina que é a sentenca constitucional que conecta invalidez
com ineficécia.

Assim sendo, se declarada a inconstitucionalidade, ainda que a lei possa
ser considerada nula (plano da validade) ab initio, os efeitos da ineficicia dessa
lei sdo consequéncia processual plasmada na sentenca constitucional (BLASCO
SOTO, 1995, p. 91). Em outros termos, é a sentenca constitucional que realizara
o elo entre a inconstitucionalidade (nulidade) e a eficacia da lei.

A fixacdo dos efeitos temporais da lei considerada inconstitucional sera
delimitada pela sentenca constitucional. Destarte, ainda que a nulidade seja o

"' No original: “An unconstitutional act is not a law; it confers no rights; it imposes no duties; it affords no protection;
it creates no office; it is in legal contemplation as inoperative as though it had never been passed”. (Traduc¢do nossa)
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resultado da declara¢ao da inconstitucionalidade, ela ndo pode ser o critério 16gico
para estabelecer a eficacia cronoldgica da sentenca (BLASCO SOTO, 1995, p. 92).

Atualmente, na pratica, é a préopria decisao de inconstitucionalidade que
determina o instante em que os efeitos oriundos da declaracao de inconstitucio-
nalidade terdo seu inicio. Afirmamos “na prética” porque nosso sistema juridico,
antes da propria decisdo do STF, estabelece regras sobre a eficacia da decisao.

A eficicia-regra é a retroativa; excepcionalmente, quando autorizado por lei
(v.g. art. 27 da LADIn e art. 11 da LADPF), essa eficicia-regra pode ser mitigada
(modulacio de efeitos), mediante fundamentacédo explicita e exaustiva e conforme
os pressupostos legais. Se a decisdo nada disser, prevalece a eficicia retroativa,
que, conforme sustentamos, é a regra posta pelo ordenamento juridico brasileiro.

Entretanto, o fato de o STF n&o se pronunciar sobre a modula¢ao nao signi-
fica imediata aplicacdo da regra legal da retroatividade. Isso porque consideramos
a decisao sobre a modulacao de efeitos parte da decisao de inconstitucionalidade
como um todo. Por conseguinte, inexiste discricionariedade acerca da modula-
¢d0. Sendo assim, a nao manifestacao por parte do STF sobre a modula¢ao pode
caracterizar omissao do julgado a ser esclarecida e complementada mediante
oposicao de embargos de declaracéo.

Vejamos como a questdo da nulidade x anulabilidade se projeta no campo
do direito administrativo em relacao aos atos administrativos.

A doutrina administrativista tradicional, com inspira¢ao no arquétipo
projetado para o direito privado, costuma diferenciar os defeitos do ato admi-
nistrativo em nulidade e anulabilidade. A esse respeito, necessario observar que
a transposicao da teoria das nulidades do direito privado para o direito admi-
nistrativo gerou profunda polémica na doutrina (DI PIETRO, 2019, p. 274), que,
de modo geral, partiu-se em duas correntes: (i) a teoria monista; e (ii) a teoria
dualista (CARVALHO FILHO, 2019, p. 160).

A teoria monista considera que é inaplicavel ao direito administrativo
a dicotomia das invalidades: ou o ato é nulo ou é valido, alijada a categoria da
anulabilidade (CARVALHO FILHO, 2019, p. 164).

Por outro lado, a teoria dualista reconhece a possibilidade de o ato admi-
nistrativo ser nulo ou anulével, a depender da gravidade do vicio que o acomete.
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Por conseguinte, para os adeptos da teria dualista, “[...] é possivel que o Direito
Administrativo conviva com os efeitos ndao s6 da nulidade como também da
anulabilidade, inclusive, neste ultimo caso, com o efeito da convalidacao de atos
defeituosos.” (CARVALHO FILHO, 2019, p. 160).

Nao é nosso objetivo adentrar nas mintcias acerca da polémica existente
entre monistas e dualistas. Parece-nos, em verdade, que, sob o paradigma nor-
mativo vigente, discussao dessa natureza perdeu a funcionalidade.

Veja-se que a principal diferenciacao entre atos nulos e anulaveis — para
quem advoga em favor da biparticao — é a possibilidade de os tltimos se sujei-
tarem a convalidacdo. Convalidacio é, pois, “[...] o ato administrativo pelo qual
é suprido o vicio existente em um ato ilegal, com efeitos retroativos a data em
que este foi praticado.” (DI PIETRO, 2019, p. 281).

O sentido da convalidacao é viabilizar a producao de efeitos pelo ato ilegal.
Diante da consagracdo da modulacao de efeitos na esfera constitucional, comum
e administrativa, impoe-se a compreensdo de uma releitura da classificagdo legal
dos vicios referentes aos atos juridicos.

Ou seja, a dicotomia entre nulidade e anulabilidade perde cada vez mais
relevancia pratica, na medida em que o caso concreto é que vai determinar como
a modulacao de efeitos incidira no plano da existéncia, validade e eficacia dos
atos que busca desconstituir. Mais precisamente, ninguém objeta que o vicio da
inconstitucionalidade é o vicio de maior grandeza.

Contudo, atualmente, perde sentido a diferenciacdo se a inconstituciona-
lidade produziria nulidade ou anulabilidade, na medida em que havera a decisao
sobre a modulacao de efeitos para precisar se os seus efeitos deverao retroagir
de forma a desconstituir, deseficaciar ou somente preservar atos anteriores.

Nessa perspectiva, perde sentido, em grande parte, a diferenciacao do vicio
entre nulidade ou anulabilidade no que se refere a dimensao dos seus efeitos em
todos os niveis legislativos inconstitucional e legal.

Ou seja, se diferenciar nulidade e anulabilidade pode ter ainda alguma
utilidade referente a prescricdo ou a necessidade de requerimento da parte para
suscitacdo do vicio, fato é que, em relacdo aos seus efeitos, tanto nulidade quanto
anulabilidade se confundem, uma vez que a seguranca juridica, a boa-fé objetiva
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e a protecdo da confianca impdem a observancia da necessidade de modulacao de
efeitos no caso concreto perante qualquer decisio juridica reconhecedora de vicio.

Portanto, contemporaneamente, a compreensao da nulidade e anulabili-
dade nado deve partir mais de um pressuposto legal e estatico, que ndo consegue
apreender a complexidade dos efeitos atuais na preservacao das legitimas expec-
tativas das partes.

Assim, os vicios referentes aos atos judiciais devem ser compreendidos na
dinamica do constitucionalismo contemporaneo, de modo que, toda vez que hou-
ver o reconhecimento do vicio na decisao, os seus efeitos no plano da existéncia,
validade e eficicia dos atos pretéritos deverdo ser objetos de nova deliberacdo. Ou
seja, a natureza legislativa do vicio como nulidade ou anulabilidade, atualmente,
nao autoriza a incidéncia retroativa e automatica dos seus atos.

Trata-se de mudanca introduzida pelo constitucionalismo na légica dos
vicios do direito privado e administrativo, de modo a assegurar a absorc¢ao judi-
cial de complexidade temporal nas relacoes privadas para a protecido de direitos
fundamentais e da seguranca juridica.

Em termos praticos, o dever-poder de modulacéo de efeitos da decisdo que
cassa o ato permite que, para o resguardo da seguranga juridica e da boa-fé, seja
preservada a eficacia do agir administrativo contrario a lei, ndo importando a
gravidade do vicio que o aflija. A bem da verdade, a modulac¢ido, quando preserva
todos ou alguns efeitos do ato, equipara-se a convalidacdo, ainda que parcial.
Portanto, a cisdo entre nulidade e anulabilidade perde o sentido pratico que
poderia ter tido.

5. Funcao contemporanea da modulacao de efeitos:
o estabelecimento de regimes de transicao

As consideracdes feitas até aqui nos levam ao reconhecimento de que
a modulacdo de efeitos exerce, nos dias de hoje, uma funcao que vai além da
demarcacao temporal da eficacia de certos dispositivos normativos declarados
inconstitucionais. Trata-se da possibilidade do estabelecimento de regimes
de transicao.
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Tratando especificamente do art. 23 da LINDB, Antonio do Passo Cabral
(2021, p. 136) faz importante estudo acerca das relagdes entre direito e tempo para
estabelecer um corte epistemoldgico suficientemente claro de que sua investiga-
¢do atua em duas frentes: por um lado, tem-se o que o Autor denomina tempo no
antecedente — “pressupostos para a formacao do ato juridico estavel” — de outro,
tempo no consequente, no sentido “dos efeitos por ele produzidos”. O primeiro
desdobra-se ainda em dois planos analiticos: os tempos de referéncia e vigéncia.'?

Um dos grandes méritos do trabalho mencionado é justamente compreen-
der e sistematizar o impacto intrinsecamente dindmico que o tempo exerce nas
relacoes juridicas, ressaltando que superveniéncias ocorrem de diversos modos
e em diversos momentos. Dialogando com Cabral (2021), e nos limites do pre-
sente artigo, entendemos que sera consequencialista, no melhor sentido atribuivel
a palavra, a decisdo que considerar a dindmica especifica do tempo no caso sub
iudice, analisando o que mudou, como e por que a alteragdo impoe a modulacao
de efeitos ou até mesmo um regime de transicdo.

Regimes de transicdo sdo importantes nio s6 para a garantia de seguranga
juridica, como também da preservacdo dos direitos fundamentais em jogo como
decorréncia de relacoes e situagdes juridicas que se consolidaram no tempo.
Nesse sentido, a técnica da modulacao de efeitos é a ferramenta por exceléncia
para o estabelecimento de regimes de transicao.

Mais especificamente, nos arts. 23 e 24 da LINDB, possibilita-se a cria-
cdo de regras de transicdo e utilizacdo da modulacio de efeitos para preservar
direitos e assegurar o menor dano possivel a ideia de previsibilidade. No sistema
atual de direito positivo, a decisdo judicial determinaré a eficacia cronolégica do
instante em que o ato administrativo sindicado perdera sua eficacia. A decisao
judicial, mediante exaustiva fundamentacao, realizara o elo entre a desconsti-
tuicao do ato e a cessacdo de sua eficicia. Nesse contexto, trés cendrios podem
ser vislumbrados: (i) o Judicidrio cassa o ato administrativo e determina que
a Administracdo profira outro, agora constitucionalmente adequado; (ii) o
Judiciario, além de cassar o ato administrativo, profere decisdo substitutiva,
mediante decisido constitucionalmente obrigatdria para assegurar a protecdo de

12«

Quando pensamos no tempo no antecedente, podemos desdobrar a anélise em duas perspectivas. De um lado,
pode-se falar em tempo de referéncia, que diz respeito a delimitacdo temporal dos fatos considerados na decisio (...) O
segundo aspecto do tempo no antecedente, ao lado do tempo de referéncia, é o tempo de vigéncia. O tempo de vigéncia
¢ o periodo previsto para incidéncia da norma da decisao, precisando em qual intervalo temporal esta podera ser
aplicada.” (CABRAL, 2021, p. 137). Sobre o assunto, ver também Mitidiero (2021).
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direitos fundamentais com base no regime de transicdo, nos termos do art. 23
da LINDB ; (iii) o Judiciario sindica o ato administrativo, contudo promove a
modulacao dos efeitos de sua decisdo, nas mesmas premissas em que faria o
controle de constitucionalidade das leis.

O Supremo Tribunal Federal tem dispensado cada vez mais atencdo a
essa funcao da modulacio de efeitos. Vejamos o exemplo do RE 1.221.446,
com repercussdo geral da matéria reconhecida pelo STF em 7/8/2020."* O
recurso tratou de enfrentar, desde a perspectiva constitucional, a possibilidade
de extensdo do chamado “auxilio-acompanhante” — acréscimo de 25% ao valor
da aposentadoria previsto pelo art. 45 da Lei 8.213/1991 exclusivamente aos
aposentados por invalidez que necessitem de assisténcia permanente de outra
pessoa — a todas as demais modalidades de aposentadorias do Regime Geral da
Previdéncia Social (RGPS).

Recuando um pouco, devemos mencionar que, em 22/8/2018, a 12 Secao
do Superior Tribunal de Justica (STJ) julgou o Recurso Especial (REsp) repeti-
tivo 1.720.805-R] (Tema 982), no bojo do qual entendeu pela possibilidade de
extensao do mencionado auxilio aos demais regimes previdenciarios, a partir
da fixacdo da seguinte tese:

Comprovadas a invalidez e a necessidade de assisténcia permanente
de terceiro, é devido o acréscimo de 25% (vinte e cinco por cento),
previsto no art. 45 da Lei n. 8.213/91, a todos os aposentados pelo
RGPS, independentemente da modalidade de aposentadoria.™

Contra essa decisdo (vinculante) do STJ é que se voltou o RE 1.221.446
(Tema RG 1.095), no bojo do qual, em 18/6/2021, a maioria do STF — em plenario
virtual — entendeu pela necessidade de revisao do entendimento que prevaleceu
no STJ, fixando a seguinte tese:

No ambito do Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS), somente
lei pode criar ou ampliar beneficios e vantagens previdenciarias,

3 STF, RE 1221446 RG, Tribunal Pleno, Rel. Min. Luiz Fux, j. 7 ago. 2020.

4 STJ, REsp 1720805, 12 Secdo, Rel. Min. Assusete Magalhaes, Rel. p/ acérdiao Min. Regina Helena Costa, j. 22 ago.
2018.
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nao havendo, por ora, previsdo de extensao do auxilio da grande
invalidez a todas as espécies de aposentadoria.”

O que nos interessa particularmente nesse julgado, contudo, é o fato de que
a maioria acompanhou a proposta de modulacdo dos efeitos da tese, de modo a:
(i) manter o adicional ao beneficidrio que o tivesse obtido por meio de decisao
judicial transitada em julgado; e (ii) interromper o pagamento dos adicionais
recebidos de boa-fé por beneficidrios em virtude de decisao judicial ou admi-
nistrativa ainda nao transitada em julgado, sem, contudo, impor a necessidade
de que os valores ja pagos sejam restituidos.

Pode-se, ainda, inferir uma terceira consequéncia dessa decisdo que ana-
liticamente contribui para a formacédo desse verdadeiro regime de transicdo: a
partir da conjugacao dos itens (i) e (ii) anteriores, vé-se que, implicitamente, o
STF determinou também (iii) a interrupcdo do pagamento de adicionais rece-
bidos de ma-fé por beneficidrios em virtude de decisao judicial ndo transitada
em julgado ou decisdao administrativa, impondo-se, nesse caso, a restituicao dos
valores indevidamente recebidos.

Trata-se de um inequivoco regime de transicdo, jA que preserva a confianca
dos jurisdicionados com base em pronunciamentos judiciais anteriores e esta-
belece um marco temporal-eficacial que ndo necessariamente trata todos os
envolvidos de forma uniforme, mas, sim, de acordo com as peculiaridades de
cada situacdo individual.

6. Conclusao

A perspectiva tedrica pos-positivista impoe a inescapavel premissa de que
o direito ndo pode ser interpretado em abstrato e precisa de facticidade para
se realizar. A facticidade é, portanto, tdo insita ao direito que a realidade se
apresenta como uma das dimensdes a serem interpretadas pela decisao judicial.

Essa complexidade especifica da regulamentacio exercida pelo direito
impoe que o julgador se atente para as consequéncias de sua decisdo como fator
de analise de sua prépria adequacgéo constitucional.

> STF, RE 1221446, Tribunal Pleno, Rel. Min. Dias Toffoli, j. 21 jun. 2021.
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O direito positivo brasileiro conhece de ha muito dispositivos legais que
expressamente introduziram mecanismos consequencialistas entre néds, sendo
o0 mais importante deles a modulacdo de efeitos, prevista inicialmente para as
acOes de controle abstrato de constitucionalidade, posteriormente expandida
paraajurisprudéncia em geral com o advento da art. 927, § 3°, do CPC (BRASIL,
[2021b]) e art. 23 da LINDB.

A modulacao de efeitos integra o préprio comando decisério, na medida
em que é instrumento vocacionado a protecdo dos direitos fundamentais pos-
sivelmente atingidos pela declaracdo de inconstitucionalidade, que, com todo o
seu rigor, tém sua ineficicia declarada desde o seu nascedouro, o que, na pratica,
pode representar uma inconstitucionalidade maior do que a preservacao de
certos atos. Essa é uma das razdes que transforma a modulacao em instrumento
de maxima relevancia para o enfrentamento do contexto de crise criado pela
pandemia.

Contemporaneamente, a 16gica da modulacao de efeitos como instrumento
protetivo dos direitos fundamentais e instituidor do marco temporal-eficacial dos
dispositivos declarados inconstitucionais fez com que a classica distin¢ao — nos
atos normativos e administrativos — entre nulidade x anulabilidade perdesse a
funcionalidade, salvo por alguma questdo processual incidental, tal qual o 6nus
de alegacao em juizo.

Além disso, é inegavel que a modula¢do de efeitos vem adquirindo uma
dimensao mais apta ao enfrentamento das complexidades contemporaneas, com
a possibilidade de estabelecimento de regimes de transicao.
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