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RESUMO: A modulagéo de efeitos na declaracdo de inconstitaidade é instituto que, em
nome da manutencéo da seguranca juridica, podenpdisco a supremacia da constituicéo e,
com isso, também afetando a propria segurancadarglie se queria proteger. O trabalho
aborda tais contradicdes, investigando a viabikddd estipular critérios para a aplicacao
daquele instituto juridico.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Constitucional. Principios. Historia. di6a.

SUMARIO: Introducéo; 2- O imperativo historico; 2.1 — Apgio de Kelsen; 2.2 — Raizes
brasileiras; 3 - O que € um principio?; 3.1 - So@eia da Constituicdo; 3.2 - Seguranga
juridica; 4 - A forca prospectiva; 4.1- A modulagd® efeitos no controle abstrato; 4.2 — um
caso emblematico: o municipio putativo; Conclus@eferéncias.

INTRODUCAO

A histéria do mundo ocidental no século XX demamsjue a preservacao do Estado
Democrético de Direito, vital para a sustentacas povos, pode ser efetivada de varias
formas, que vao da intervencgao popular diretappEio de movimentos de massa, em tempos

de crise institucional, até o emprego de deternosddstrumentos legais a disposicdo do



proprio Estado, em periodos de paz. Dentre esdesfaca-se 0 controle de
constitucionalidade das leis.

Embora a introducéo de tal mecanismo no sistemidiga brasileiro tenha ocorrido
ainda no alvorecer da Republica, nos arts. 59 @a60onstituicdo de 1891, que estabeleciam
a forma incidental e difusa, de origem americaraG®nstituicdo de 1934 tenha introduzido
um caso de controle por via concentrada, foi somentn a Constituicdo de 1988, cuja
promulgacéo foi etapa fundamental no lento procelsoedemocratizacdo do pais, que o
controle de constitucionalidade das leis aprofursiuypor meio da adocao de diversas acdes
constitucionais e da ampliacédo das hipéteses deot®concentrado.

Por fim, a Lei 9868/99 ampliou ainda mais as (mwkdades do controle de
constitucionalidade das leis, na medida em queseamart. 27, permitiu ao julgador modular
os efeitos da declaracao de inconstitucionalidiad®ndo com que a aplicacdo automatica do
efeito ex tunc cedesse lugar a uma analise detalhada das caiogres faticas. Tal
possibilidade trouxe uma premente questdo: poderincipio da seguranca juridica,
conguanto seja um dos pilares da sociedade, comsapa supremacia da Constituicao?

Tal indagacado parece, a primeira vista, um cosgreso, ja que o primeiro principio
aparentemente surge como decorréncia do segundabraedo, contudo, que os efeitos
oriundos de uma lei declarada inconstitucional #&mkpodem estar sob a protecdo da
Constituicdo, a questdo permanece em suspensdeditdes recentes do STF, como no caso
do RE 377457/PR, que, sob os auspicios de dowemaénica, defendem peremptoriamente
a possibilidade de modulacao de efeitos da deélarde inconstitucionalidade, inclusive no
exercicio do controle difuso.

Por outro lado, a modulagéo de efeitos tem origempaises com formacéao histoérica e

cultural bastante diversa, ndo guardando nenhurfegéce com o0 constitucionalismo



brasileiro. Aléem disso, muitas vezes permite atikgtm¢cao de preceitos constitucionais em
nome de interesses meramente politicos.

Assim, o0 objetivo deste trabalho €, por meio detodwogia qualitativa e
bibliografica, analisar as possibilidades do edtmiaento de critérios de natureza objetiva a
fim de que a modulacdo de efeitos na declaracédncdastitucionalidade empreendida pelo
STF, por via incidental ou direta, ao pér em relevprincipio da seguranca juridica, nao

implique agressdes a integridade normativa da @Goigsto de 1988.

1 - O IMPERATIVO HISTORICO

1.1 - APOLOGIA DE HANS KELSEN

Ao longo do século XX, os estudos de Direito fordominados pelas idéias de
Kelsen. Este, na realidade retomando uma concgpgdsbocada por Savigny na primeira
metade do século XIX, preconizou que os estudagarfes as leis e ao Estado deveriam
conduzir-se de acordo com um conjunto de paramestigamente juridicos, abstraindo-se
de quaisquer influéncias de ordem histérica oucdagica.

Kelsen, em verdade, agiu de acordo corfeitgeist(espirito da época), ja que o inicio
dos anos 30, quando publicou sua Teoria Pura deit@irinseria-se numa conjuntura
histérica que vira surgir uma série de ciéncias dnam autbnomas, como a Psicandlise e a
Linguistica. Cada uma com suas concepc¢oes e niegiapeculiares.

A construcdo de um corpo de conhecimentos jurschaitado sobre si mesmo tinha
bases no Idealismo alemé&o, termo genérico queugenaiséculo XIX, uma notavel pléiade
de artistas e pensadores, indo de Goethe e Navblegel e Kant, todos com forte influéncia

platbnica. Havia na obra de Kelsen, portanto, urergedialogo com a Filosofia e a Histdria.



Somente uma interpretacdo mesquinha de suas igé@ds concluir que defendia um
afastamento de outras ciéncias humanas. Emboreon@oha afirmado explicitamente,
Kelsen tinha consciéncia de que a Histéria €, eagio de Kant, o imperativo categonar
excellencg€1996).

Assim, a fim de que se tenha uma compreensdo prafsinda ndo apenas da
modulacao de efeitos na declaracdo de inconstitabade e de suas consequéncias, mas de
qualquer instituto juridico, € imperioso que seifigere, de inicio, suas origens na ordem

juridica brasileira.

1.2 — RAIZES BRASILEIRAS

Embora a emblematica lide Marbury v. Madison y&gse sido concluida em 1803,
nos Estados Unidos, a Constituicdo brasileira d& &0 sofreu maiores influéncias, nao
prevendo nenhuma hipétese de controle de constitaliiade. Isto se deveu ndo apenas pelo
fato de imperar, a época, o dogma da soberaniaadankento, mas também pela existéncia
do Poder Moderador, conjunto de prerrogativas excis do imperador que |lhe possibilitava
0 exercicio de coordenacdo dos demais Podereandwoijue qualquer deles se sobressaisse
aos demais. Apenas o imperador poderia colocanseosicdo de proeminéncia, 0 que
levaria Joaquim Nabuco (1997) a afirmar que, pargalitico brasileiro, seguir a vontade do
imperador é seguir a vontade da nag&o; contraradgir contra o pais, e dar fim a propria
carreira.

As constituicbes subsequentes, republicanas, nemii® instaurariam processos de
controle de constitucionalidade, comecando peld&®¥l, sob a égide do Positivismo de
Augusto Comte (1978), e j& com alguma influéncigeramericana. Foi a Constituicdo que

inaugurou, na ordem juridica brasileira, o contdifaso de constitucionalidade, providéncia



que se fazia necessaria, como representacdo da ordean estatal federativa e para
salvaguardar a unidade desta mesma ordem, faamsisleraveis focos de descontentamento,
como os episodios de Canudos e do Contestado.

Dentre as constituicdbes que se seguiram destagahnas, por terem sido parte de
processos de redemocratizacdo: a de 1946, quaysiel seuma ditadura civil, e a de 1988,
que se seguiu a uma ditadura militar. A primeirdroduziu a acdo direta de
inconstitucionalidade, de competéncia originariaSddé-, e a segunda acrescentou uma série
de acdes constitucionais, a fim de ampliar os mgd@oa o exercicio do controle concentrado:
acao de inconstitucionalidade por omissao (ADI@#oadeclaratéria de constitucionalidade
(ADC) e, por fim, a arguicao por descumprimentguokxeito fundamental (ADPF), todas de
competéncia originaria do STF, assim como a deraslairacdo interventiva. No ambito
estadual, previu a Constituicdo de 1988 a reprags@at por inconstitucionalidade, de
competéncia originaria dos Tribunais de Justicaedtedos.

Em Raizes do Brasil (1995), um dos livros fundaaisrda historiografia brasileira,
Sérgio Buarque de Hollanda, ao fazer um aprofun@atiecdo da formacao do pais, chama a
atencdo para um fato com consideraveis conseqééuridicas: a feicdo aristocratica nas
origens da conformacéo psicoldgica do povo brasilei

Todo cidadédo de um Estado Democratico de Diradto tireitos e deveres. Ao
mesmo tempo em que a ordem juridica autoriza-tgia, esta ndo € ilimitada, na medida em
gue todos os cidaddos detém o direito de agir ecredade. No entanto, um ego de
compleicdo aristocratica recusa-se, peremptoriaanenimposicdo de limites de qualquer
natureza. Em verdade, ndo deseja ser cidadao,smgdesmente, sujeito, com um raio de
acao ilimitado. Ser cidadao implica, pois, abr@ontde uma parcela da propria liberdade, da
prépria personalidade, a fim de que a sociedadgrideocomo um todo, orgéanico e fluente,

com tendéncia a despersonalizacdo. Em terraddirasj contudo, tal forma de ser e de agir



sempre se deparou com enormes resisténcias, e hojdaparece encontrar formas de
sobrevivéncia, como no recente episddio em quetdra cognominada “lei seca”, alguns
motoristas impetraram habeas corpus preventivoatayp obter salvo-condutos. Em udltima
analise, queriam manter inatacado um suposto alidst dirigirem mesmo ap0s excessiva
ingestao alcoolica, comprometendo a segurancaddedeé terceiros.

Tal sobreposicdo do interesse individual ao oamlettncontra sua mais perfeita
formulacdo no dito popular, que de quando em quamitta pode ser ouvido: “aos amigos,
tudo; aos inimigos, a lei”.

Resta saber até que ponto tal relativismo, qugetas leis e mesmo simples normas
sociais de convivéncia, pode macular a prépria taiggio. Quanto a modulacao de efeitos
na declaracdo de inconstitucionalidade, seria uommd de se resguardar a integridade
constitucional, ou um subterfugio utilizado paraassegurar a incolumidade de interesses
puramente individuais, ou mesmo oligarquicos?

Pode-se argumentar, em defesa da modulagdo desefque se trata de técnica
germanica, expressamente prevista no 8§ 31 da lgirira da Corte Constitucional alema,
ndo sendo, portanto, criagdo brasileira, com algdmalidade politica espuria preé-
estabelecida. No entanto, justamente no fato demeepcdo estrangeira € que reside o
problema, numa interessante questao de antropglogiéca.

A Alemanha teve uma formacdo politica bastantetwcbada. Realizando sua
unificacdo apenas em 1871, a partir de pequenossrgiermanicos autbnomos, a sombra do
militarismo prussiano, da aristocradiankere da dinastia Hohenzollern. Dai ter-se formado
uma sociedade inteira na qual viceja, ainda hgejadeira obsessao pelo Estado de Direito.
Quaisquer normas, por menores gue sejam, deveecus®ridas a risca. Numa sociedade
com tal conformacdo, parece razoavel, até mesmgahajue determinados mecanismos

juridicos sejam criados com o intuito de aparaarastas de tamanha rigidez.. Nessa ordem



de coisas, a modulacédo de efeitos na declaracancdestitucionalidade faz total sentido,
assim como o conhecido principio da insignificanoeerente ao universo do Direito Penal,
desenvolvido por Claus Roxin (Bithencourt, 2009)sap Segunda Grande Guerra.

Nos anos setenta, o governo etiope convidou RevidfRouland, 2008), grande
estudioso de Direito comparado, a elaborar um fmraje codigo civil. Movido por aquele
entusiasmo normatizador apegado a abstracoes, et@digr aos juristas, David buscou
elaborar um projeto privilegiando aspectos econégyideixando de lado seculares costumes
etiopes, pois acreditava que esses eram entravpsogesso. O resultado final é que o
codigo civil etiope jamais foi aplicado em suaimgza. A ignorancia diante das diferencas
culturais é erro comum na historia moderna, easw drasileiro tem-se traduzido por uma
constante importacdo de institutos juridicos, sem $g atente para as suas reais chances de
efetividade. No caso da aplicacdo da modulacaefeitos no sistema juridico brasileiro,
ocorre 0 mesmo estranhamento.

A apropriacdo e posterior aplicagdo da modulagéoef@itos, portanto, deve ser
realizada pelo Poder Judiciario brasileiro de fomestritiva, visto ndo ter nenhuma relagéo

com a histéria do pais, nem com a psicologia do fwasileiro.

3 - O IMPERATIVO LOGICO

3.1 - O QUE E UM PRINCIPIO?

Muito se tem discutido a respeito de principioBercorrendo todos os ramos do

Direito, sua correta aplicacdo € fundamental pameservacdo do equilibrio do sistema

juridico como um todo. Consequentemente, comperem@xtensao dos principios significa

ampliar as chances de preservacao do proprio EBtashmcratico de Direito.



Pode-se dizer que, de certa forma, ha uma revolsig@la em andamento, na medida
em que o carater normativo dos principios, notadéengqueles com previsdo constitucional,
adquire tamanha for¢a que parece sobrepujar abpidade das leidato sensu

Ha, no entanto, relativa confusdo no que se redembordagem dos principios.
Embora ndo se possa por em davida a natureza ppdligica da supremacia da
Constituicdo, permanece a duvida quanto ao quena tom principio. Quando se fala em
razoabilidade, ou mesmo seguranca juridica a dabbeedarece ainda mais acirrada, no que se
refere aos critérios utilizados para se estabeleoen seguranca as caracteristicas dos
principios.

Quando o STF opta por modular os efeitos de umasa@te declaratéria de
inconstitucionalidade, em verdade esta pondo eavoeh seguranca juridica, em detrimento
da supremacia constitucional. A duvida surge marite ao aspecto valorativo de ambos.
Pode-se afirmar que a supremacia constitucionalsegaranca juridica estdo no mesmo
patamar, ou se trata de espécies normativas dézrsa

Robert Alexy (2008) afirma que a dogmética juddapresenta-se em trés dimensdes:
analitica, na qual séo discutidos conceitos funddéaige de Direito, como o contraditorio e a
distincdo entre direito objetivo e subjetivo; a éncp, na qual faz-se um exame de cognicéo
do direito positivo valido em determinadas coord@sade tempo e espago; por fim, a
dimensdo normativa, a qual diz respeito a elucmag@ problemas concretos. Vé-se,
portanto, que o esclarecimento conceitual dos fmime € imprescindivel, pois como pilares
de um sistema juridico, servirdo de parametro gaease possa avaliar o direito positivo, a
fim de que se possam resolver situacdes faticas.

Provavelmente, a melhor conceituacdo de princigm,carater simultaneamente
heuristico e teleoldgico, foi levada a efeito gaiof. Humberto Avila (2006), em seu pequeno

tratado Teoria dos Principios. Na busca de claepitemoldgica no tocante a natureza e as
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caracteristicas dos principios, Avila também digtin duas outras espécies dentro do mesmo
género: a regra e o postulado normativo aplicativo.

Principio é, pois, uma norma finalistica, que lesliiece um estado ideal de coisas a ser
atingido, diante da qual o aplicador da norma joaidieve selecionar a regra mais adequada.
Ja a regra nao tem conteudo teleologico, pelo meinesmmente, mas preconiza a adocao de
determinadas condutas, a fim de que sejam atingidoBns almejados pelos principios.
Pode-se dizer, assim, que os principios, de fommaliata, promovem um estado ideal e, de
forma mediata, prevéem a conduta necessaria pat@ &0 passo que as regras, de forma
imediata, estatuem condutas, enquanto que, de forethata, zelam pela manutencédo da
fidelidade aos principios.

Por fim, os postulados normativos aplicativos miievéem fins nem descrevem
condutas, mas compdem uma metodologia da quallse\aplicador de Direito no caso de
haver colisdo entre principios, entre regras, dregmwincipios e regras, com o intuito de que
se determine qual principio, ou qual regra, depezaalecer.

N&do se admite, portanto, que haja confronto eatre principio e um postulado
normativo aplicativo, pois a utilizacdo de ambdsaétante diversa. Caso contrério, haveria
incongruéncia no que diz respeito aos critériosdd#incdo entre uma e outra espécie.
Tampouco se pode admitir que, em funcdo das cit@ncss, um enunciado seja ora
principio, ora regra, ou ainda postulado normatpticativo. Avila, contudo, ndo pensa
dessa forma e, em certos casos, admite que asiessp@armativas tenham carater
intercambiavel. No entanto, admitir como premigsaa natureza variavel dos enunciados
implica a formacdo de um sistema hermenéutico dmaguridica bastante complexo, que
pode eventualmente levar a insolluveis contradicodssim, em nome de uma clareza
epistemoldgica, e da obediéncia ao principio l6gi@mao-contradicdo, neste trabalho nédo se

admitira tal abordagem.
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3.2 — SUPREMACIA DA CONSTITUICAO

Os principios, contudo, ndo tém todos a mesmaatung interior da ordem juridica.
Dizer que detém carater teleoldgico ndo implicanedr que os fins aos quais objetivam
informam todo o sistema juridico. O principio daralidade administrativa, por exemplo,
com expressa previsao paputdo art. 37 da Constituicdo de 1988, ndo se dagyeelacdes
de direito privado. Para tanto, ha outros primmspcomo os da funcdo social da propriedade,
e da boa-fé nos contratos.

Héa, contudo, principios cuja presenca se faz edo to ordenamento juridico,
notadamente aqueles previstos no art. 1° da Qagattde 1988. Assim, toda a legislacéo
infraconstitucional, bem como todo entendimentesprudencial devem convergir no sentido
de dar protecao e efetividade a tais principios.

O elemento nuclear do Direito, cuja orientacdcadadpelos principios, é a relacéo
juridica. Essa pode dar-se entre cidaddos (irddug®, aqui, as pessoas juridicas de direito
privado), entre Estados, ou entre cidadéo e Estado.

Alexy (2008), buscando uma representacdo simbdfieea o direito a algo,
consequentemente para a relagéo juridica, cheffomala:

RabD
ondeR representa uma relacéo juridieap portador do direitdy o destinatario ® o objeto
do direito. A despeito do rigor com que foi eladmta, tal constru¢do € obviamente arbitraria.
Partindo-se da construcdo de Alexy, pode-se tand@gar a outra formulacéo logica, por
meio do sinak-> (se e somente se) e do quantificador existenj@kiste algum):

[R— abD (pode haver relacéo juridica se e somentetsm, em face db,

direito a D)
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No entanto, uma mais rigorosa representacao I@jiobeélica para a relacédo juridica seria
uma sentenca tradicional, utilizando-se o quaatifiic universall (para todo; em todo):

[Ox P(x)(em toda relacéo juridica hd uma situaca®, na quak tem, em face

deb, um direito a D)

A despeito de qualquer formulacdo que possa tér,a&ontudo, tais relagdes juridicas
nao existem por si mesmas, mas necessitam deueithgs déem legitimidade. Essas, por
seu turno, também nédo tém uma existéncia indepandeaas compdem um arcabouco legal
cujo suporte esta, em Gltima analise, na ConsdituiE correto afirmar, portanto, que toda e
qualquer relacao juridica que ocorre em um Estadogdor sustentaculo a sua Constituicao.
Essa exerce, assim, legitima supremacia sobreaaidenamento juridico. Claro que, para
tanto, € preciso que se tenha como premissa qetaddseja, verdadeiramente, Democratico
de Direito, sem que esteja a servico de governmsituios, a fim de que sejam preservados
os direito fundamentais.

O principio da supremacia constitucional, assitmga também outros principios,
configurando verdadeiro sobreprincipio. Nada rdepnamento juridico pode ser-lhe oposto,

sob pena de todo o sistema tornar-se instavel.

3.3 — SEGURANCA JURIDICA

Muito se tem dito a respeito da seguranca jurjdsean no entanto que haja sido
elucidada a sua natureza. N&o se pode afirmas&jaeémanente a um dado sistema juridico,
pois em termos hipotéticos € perfeitamente possjwelse conceba um sistema juridico no
qual a producdo legislativa esteja contaminadatggoanhas contradi¢coes, que a seguranca

juridica jamais se faca presente.
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O ministro Eros Grau, em seu voto na ADIn 368&af8ma que a seguranca juridica
constitui uma exigéncia para o bom funcionamentondderno capitalismo liberal, pois este
necessita de que as leis e as instituicbes puldfeascam um panorama de estabilidade e de
previsibilidade dentro do qual processos industriai comerciais possam ocorrer sem
interrupcdes. A ministra Ellen Gracie, por sua, veanifestando-se na mesma ADIn 3685-8,
fez uma associacao entre seguranca juridica eatodifundamentais elencados no artigo 5°,
caput da Constituicdo de 1988. Conquanto tais arguegéets esclarecam algo a respeito
dos fins a que se destina a seguranca juridicaa dastm com relacdo a sua natureza
enguanto espécie normativa.

Quando se fala em seguranca juridica, na verdadeakse dar protecdo a outros
principios, como os da boa-fé, da protecédo da aogd, ou mesmo os direitos fundamentais
da preservacao da vida e da liberdade.

Regimes de governo autocraticos, nos quais o aditidrio e mesmo os direitos
fundamentais a vida e a liberdade estejam mitiga@dmsbém almejam seguranca juridica,
evidentemente ndo como modo de distribuicdo deécgusibcial, mas como uma forma de
eternizacdo do poder.

Mesmo em estados democraticos de direito, ndo @odeguranca juridica ser
considerada principio; ndo tendo forca coercitivasantido da imposi¢cao de determinados
fins, enquadra-se melhor como um modo de racio@nie argumentacdo, a fim de dirimir
davidas no tocante a incidéncia de regras e piogigiversos sobre uma mesma situacéo
fatica. A seguranca juridica, portanto, indica ceminho que deve ser trilhado para que se
atinjam os fins preconizados pela Constituicdou &® ndo ocorre de forma individualizada,
mas sempre em concorréncia com regras e principN@s. se trata, portanto, de principio, e

muito menos de sobreprincipio, mas de postuladmativro aplicativo.



14

4 — A FORCA PROSPECTIVA

41 - A MODULACAO DE EFEITOS NO CONTROLE ABSTRATO DE

CONSTITUCIONALIDADE

A Lei 9868/99, como ja foi visto, introduziu no @nfuso panorama legislativo
brasileiro a possibilidade de o STF, no exercicdadntrole abstrato de constitucionalidade,
estipular, de acordo com as necessidades impostas pituacdes de fato, efeia nunc
(prospectivo), com a finalidade de salvaguardar supsta seguranca juridica. Essa, como
demonstrado, na qualidade de mero postulado namnaplicativo, ndo pode ser oposta a
principios. Logo, ndo pode sobrepujar a forca rabina da Constituicao.

Outra critica que se pode fazer diz respeito kagém de outro principio, com previsao
constitucional e de grande relevancia para a magatedo Estado Democratico de Direito: a
separacdo dos poderes. O ministro do STF, aoraoafecacia prospectiva a declaracdo de
inconstitucionalidade, na verdade termina por alidma lei que, em tese, é invalida, incapaz
de gerar efeitos validos. Portanto, ao lan¢a-lanaado juridico como texto normativo de
hierarquia constitucional, equipara-se a funcéicdipe legislador. Sabe-se, contudo, que a
prerrogativa constitucional de inovar no mundo diedgivo pertence ao Poder Legislativo.
Falta ao Poder Judiciario o carater representativioindo das eleigBes, para legitima-lo
enquanto produtor de leis.

Ao contrario do que possa parecer, nao ha consarse 0s autores. Luiz Roberto
Barroso (2007) aparentemente ndo vé problema ahgumodulacéo de efeitos, encarando tal
procedimento como ja incorporado ao direito brasile lves Gandra Martins (2001), no
entanto, afirma que, em se tratando de Direitoutéitio, a possibilidade de o STF flexibilizar

os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidanigfece ao Estado a oportunidade de
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permanecer com arrecadacoes ilegitimas, em fraontz&o ao Estado de Direito. Levando

em consideracdo a volupia arrecadatoria do Estemlmp tem ocorrido desde o segundo

mandato do Presidente Fernando Henrique Cardoge enuitas vezes as decisdes do STF
sao calcadas em orientacdes estritamente politicasiacdo ndo é desprovida de razéao.

Por seu turno, Lénio Streck (2002) pensa no agpegitico da situacdo, questionando
0 imenso poder de que passa a desfrutar o STFediaanem que coloca a propria eficacia da
Constituicao a seu dispor. As reflexdes de Stteeam a um curioso desdobramento. Na
época moderna, apos a Revolucdo Francesa, o s€letlassistiu a um fortalecimento sem
precedentes do Poder Legislativo. O século XX, gem turno, polvilhado de regimes
ditatoriais, autocraticos, presenciou um recrudescio do Poder Executivo enquanto
detentor de todo o poder. No século XXI, com umeseente judicializacdo ndo s6 do
Estado, mas da propria nocao de justica, e conagacrde diversas cortes internacionais com
o intuito de dirimir conflitos entre Estados, estabs adentrando em um periodo no qual o
Poder Judiciario tenha ascendéncia sobre os demais?

Por outro lado, pode haver casos em que a fleeahdo de efeitos ndo implica a
completa resolugdo de uma situagdo inconstitucionalasos em que seja mesmo
imprescindivel. Basta pensar em uma situacao dtipatna qual milhares de contratos de
direito privado tenham sido celebrados ao longoatms. Um dia, entretanto, o STF declara
gue a lei que autorizava tais contratos é incartétinal. Nesse caso, a eficacia prospectiva se
faria necessaria, pois ainda que se conferissacaicetrospectiva, os efeitos causados pela
celebracdo de tantos contratos jamais poderiatotsdémente eliminados do mundo juridico e

do mundo dos fatos.

4.2 — UM CASO EMBLEMATICO: O MUNICIPIO PUTATIVO
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Um dos casos mais significativos da atuacdo do ®&-ultimos anos, ao aplicar a
eficacia prospectiva na declaracdo de inconstihatidade, certamente ocorreu no
julgamento da ADIn 2240-7, proposta pelo Partids @mbalhadores contra a lei 7619/00, do
Estado da Bahia, a qual, a partir do desmembrame@atam distrito do municipio de
Barreiras, criou 0 municipio de Luis Eduardo Magath

A principio, como o pais € regido pelo principeddrativo, uma das conquistas
republicanas que buscou dar fim ao longo histédeocentralizacdo de poder vigente no
periodo monarquico, ndo haveria nenhum problemiémAlo mais, a extensao territorial do
pais e a ampla diversidade cultural dai advindaiendade requerem, de quando em quando,
a divisdo em entidades federativas menores, a dinmsd viabilizar uma administracdo mais
proxima dos anseios populares.

Entretanto, o artigo 18, 8§ 4°, da ConstituicAo1888 ndo deixa duvidas quando
preconiza a preexisténcia de lei complementar glisando a criagdo de novo municipio.
Tal exigéncia ndo € descabida, pois como o paiseéRederacdo, atos como cria¢ao ou fusdo
de entidades federativas sem cumprimento de exaglagais e constitucionais podem trazer
consequéncias nefastas, ndo apenas de um ponistalguvidico, mas também econémico e
politico. Estados e municipios ndo podem ser asadbel-prazer de governantes.

Entretanto, o0 novo municipio foi criado, e someap®s seis anos de existéncia
irregular o Partido dos Trabalhadores propds a agitaratéria de inconstitucionalidade,
com intuito de anular o ato de criagdo, mediardedaracéo de inconstitucionalidade da lei
que Ihe deu origem.

Antes de abordar a questdao de um ponto de visgripmente juridico, é preciso
recordar que 0 municipio em questdo homenageiatéw ateputado federal Luis Eduardo
Magalhaes, filho do senador Antdnio Carlos Magahaguela altura um dos lideres do PFL

(Partido da Frente Liberal, atual DEM - Democratagrtido ideologicamente situado a



17

direita, oriundo do PDS (Partido Democrata-Socigl)e por sua vez derivara da antiga
ARENA (Alianca Renovadora Nacional), partido deia@ido durante a ditadura militar. Tal
legenda, por seu turno, vinha da antiga UDN (UniZ@mocratica Nacional), partido
conservador, que congregava a velha aristocraas nom ferrenha oposicdo ao governo de
Getulio Vargas.

Tal aristocracia deita raizes fundas na historésileira, remontando a colonizacéo
portuguesa nos séculos XVI e XVII, baseada naiblisgdo de terras sob a forma de
capitanias e sesmarias. Vé-se, portanto, queagacrido municipio sem observancia das
normas constitucionais, bem como a propria esct¢haeu nome, tém um valor simbdlico
que guarda um inquebrantavel elo com o passadaiab®rural. Essa constatacao, por si so,
ja seria suficiente para que a atual ordem jurilieaileira, em dltima instancia sob a guarda
do STF, repudiasse aquele ato. Ha contudo, rgazddias igualmente fortes para fazé-lo.

O ministro Eros Grau, relator da ADIn 2240, pnociou-se no sentido de que a
criagcdo do novo municipio ocorrera em funcdo de dewséo politica, a qual teria gerado
irreversivel situacéo fatica. A declaragdo de mstitucionalidade da lei com efica@a tung
portanto, traria grandes prejuizos, com ofensa pgipios da segurancga juridica e da
continuidade do Estado.

Para sustentar seu ponto de vista, Eros Graua@rmmseu voto que a lei organica do
municipio em questéo ja havia sido criada, e maidutentas leis municipais ja haviam sido
sancionadas ao tempo da propositura da acao dédarde inconstitucionalidade, sem falar
na arrecadacao tributéria que ja havia sido reddizaEm seguida, explicita uma série de
detalhes estatisticos, para ilustrar a evolucdoqnantidade de veiculos, de alunos
matriculados e de eleitores. Trata-se, em verddel@rgumentos falaciosos, visto que néo

afastam a inconstitucionalidade da lei que criomunicipio, mas simplesmente enumeram
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dados concretos que supostamente autorizariamnaapéncia do municipio na Federacéo
brasileira.

Ao contrario do voto de Eros Grau, viu-se que gusanca juridica nao é principio,
mas postulado normativo aplicativo. Logo, ndo pcee oposta ao sobreprincipio da
supremacia da constituicao.

O ministro mencionou também o principio da contlade do Estado. Este é,
verdadeiramente, um principio. Contudo, ndo houwetacdo de tal principio. Caso a
declaracdo de inconstitucionalidade tivesse efat®spectivos, o municipio deixaria de
existir, e os cidadaos simplesmente voltariam ar ekimiciliados no municipio de Barreiras.
N&o teria havido, portanto, uma “descontinuidada”qgialquer prestacéo estatal. Quanto aos
funcionarios publicos pertencentes aos quadros aa municipio, seriam devidamente
incorporados ao municipio anterior, sem prejuizguml. Trata-se de situacdo bastante
semelhante a que ocorreu em 1975, com a fusdo slados da Guanabara e do Rio de
Janeiro. N&o houve qualquer violagédo ao prinafl@ic@ontinuidade do Estado, nem prejuizo
aos cidadaos de ambos os estados.

Além do mais, conforme ja salientou Ives Gandratidia (2001), dar eficaciex nunc
a declaracdo de inconstitucionalidade neste caguifisa conferir legalidade a tributos
municipais cobrados sem base constitucional.

Por fim, Eros Grau, ainda em seu voto como reldoADIn 2240, utilizou a estranha
nomenclatura de “municipio putativo”, a fim de n@ana situagdo, em analogia com 0 ja
conhecido casamento putativo. Salientou, no emtante o casamento putativo pode ser
anulado, ao contrario do municipio, devido ao gu@wu de “reserva do impossivel”’. A
reserva do possivel refere-se a conveniéncia destad& diante da infinita gama de

necessidades sociais, e dos limitados recursos gaisfazé-las, opte por determinadas
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politicas publicas. N&o fica claro, no entant@onoceito que o ministro pretende langar,

contrario sensppara sustentar seu ponto de vista.

4.3 — POR UMA ANALISE VALORATIVA

O caso do municipio putativo € um claro exemplogei® o STF ndo poderia ter dado
eficacia prospectiva a declaracdo de inconstitatidade. A indagacdo que persiste, no
entanto, € se o STF pode, em qualquer caso, deécefi prospectiva a declaracdo de
inconstitucionalidade, ou se a prépria Constituigdpde limites a tal recurso.

Ninguém pb6e em duavida a significacdo do sobrefpioc da supremacia
constitucional. No entanto, como ja foi esclarecigara que tal supremacia se justifique,
deve-se ter como premissa de que se esta dianta destado Democratico de Direito. Isso
demonstra que ha uma categoria de direitos queode® sofrer mitigacdo nem mesmo pela
norma constitucional, a ndo ser em ocasides exaagltssimas.

Trata-se dos direitos fundamentais: vida, libeedadualdade, dignidade da pessoa
humana. O direito a vida é tdo importante, remtaselo uma conquista da era moderna, que
a Unica ocasido em que a Constituicdo de 1988 epeiana é em casos de guerra declarada.
Caso um dos direitos fundamentais estiver sob aam@ac meio de edicao de alguma lei ou
ato normativo, o STF, ao declarar-lhe a inconstaidade, inclusive em sede de controle
difuso, ndo podera minimizar os efeitos, que devergcessariamente ter eficacia
retrospectivagx tung.

Alexy (2008), ao estudar os aspectos légicosratasais dos direitos fundamentais, e
referindo-se ao modelo proposto por Eike von Hippehfere-lhes tamanha amplitude que

afirma haver uma identidade entre eles e os piogipHa mesmo um postulado normativo
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aplicativo, usualmente confundido com principigaautilizacédo é bastante comum quando se
quer salvaguardar direitos fundamentais: a veddgaetrocesso.

Assim, é possivel chegar a pelo menos dois @gégue devem ser observados por
ocasido da modulacéo de efeitos na declaracaadestitucionalidade: primeiro, ndo podera
haver ofensa a direito fundamental; segundo, n@erngohaver violacdo de norma federal de
Direito Publico. Diante dessa, 0 interesse pddicmecessariamente devera ceder. A
protecdo dada as normas federais de direito puldee-se simplesmente ao fato de o
controle de constitucionalidade efetuado pela amtestitucional brasileira restringir-se a leis
federais.

Um terceiro critério também devera ser levado ema; a fim de que o STF nao
termine por favorecer situacdes espurias: a eficpobspectiva ndo podera legitimar atos

ilicitos.

C ONCLUSAO

A modulacao de efeitos na declaracédo de incongiitalidade, conquanto permitida
pela Lei 9868/99, choca-se com o principio da supoéa da constituicdo, e pode servir de
pretexto para a preservacao de situacoes juridicditeeamente insustentaveis, na medida em
que pode, em detrimento do proprio comando cowsgtital, privilegiar situacfes faticas
engendradas de forma espuria.

A seguranca juridica, ndo sendo principio, ndcepget contraposta ao principio da
supremacia constitucional.

Em verdade, corre-se o risco de que determinadgsog oligarquicos engendrem
determinadas situagbes sabidamente inconstitusionApostando, contudo, na demora da

propositura de uma acado declaratéria de incongiitatidade e de seu julgamento, a situacéo



21

fatica, a despeito de sua inconstitucionalidadec@®solidara, e o STF, mais uma vez
relativizando a supremacia das normas constituigpalaancelara a irregularidade.

O Brasil tem inUmeros problemas sociais, dos gqileéerrem infindaveis questbes de
ordem juridica. Para resolver tais questfes, pesienaplicar determinadas solucdes
encontradas por outros povos, como a modulacdo feégose na declaracdo de
inconstitucionalidade, mas é imprescindivel quesjas e legisladores brasileiros pensem em

solucbes adequadas a historia e ao perfil psicaddp povo brasileiro.
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