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A ADMISSAO DA CONSTITUCIONALIZACAO SUPERVENIENTE PELO
SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO

Vanio Soares Guimardes’

Resumo: A constitucionaliza¢do superveniente ¢ um fendmeno ligado ao direito intertemporal.
Por ela, uma norma que nasceu inconstitucional, torna-se compativel por mudanca do
paradigma Constitucional. Isso acontece no plano da validade e da eficacia das normas,
sobrepondo uma situagdo fatica sobre uma de direito. A andlise da agdo direta de
inconstitucionalidade 2.240/BA mostrou a adogao, pelo Supremo Tribunal Federal, de posi¢ao
contraria ao entendimento esbogado pela Corte. O fruto da decisdo de inconstitucionalidade
proferida pela Corte Maior, sem a pronuncia de nulidade, em razdo das situagdes faticas,
culminou na prética legislativa que validou leis inconstitucionais, pela Emenda Constitucional
57/2008, que figura como inconstitucional por boa parte da doutrina constitucionalista. Dessa
forma, a atuagdo do Supremo Tribunal Federal e do Poder Legislativo abriram espago para a
ocorréncia da constitucionalizagdo superveniente no sistema juridico brasileiro.

Palavras-chave: Constitucionalizagdo superveniente, direito intertemporal, controle de
constitucionalidade das leis.

Abstract: The constitutionalization supervening is a phenomenon linked to intertemporal law.
For her, a standard that was born unconstitutional, it is compatible for Constitutional paradigm
shift. This happens in terms of the validity and effectiveness of rules, overlapping factual
situation on the law. The analysis of the direct action of unconstitutionality 2.240/BA showed
the adoption, by the Supreme Court, contrary to the position of understanding outlined by the
Court. The fruit of unconstitutionality decision rendered by the Court staff, without pronouncing
invalid by reason of factual situations, culminating in legislative practice that validated laws
unconstitutional, the Constitutional Amendment 57/2008, attached as unconstitutional because
much of constitutional doctrine. Thus, the role of the Supreme Court and the Legislature made
room for the occurrence of supervening constitutionalization in the Brazilian legal system.

Keywords: Constitutionalisation supervening intertemporal law, control of constitutionality of
laws.

INTRODUCAO

O tema “a admissdo da constitucionalizagdo superveniente pelo sistema
juridico brasileiro” se refere a aplicagdo desse fenomeno juridico no Brasil, qual seja a
constitucionalizagdo superveniente, diante da posicao firmada pelo Supremo Tribunal

Federal (STF), em ndo admitir a sua ocorréncia. Salienta-se que esse fendmeno acontece
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quando uma norma editada nasce com vicio de inconstitucionalidade, tornando-se
compativel devido a mudanca do parametro constitucional.

O problema aqui levantado foi acerca da existéncia, no sistema juridico
brasileiro, do instituto da constitucionalizacdo superveniente. Foram levantadas trés
hipoteses sobre esse problema. A primeira hipotese destaca que o fendmeno da
constitucionalizagdo superveniente ndo ¢ aceito, como regra, pelo Supremo Tribunal
Federal (STF) e, por conseguinte, pelo sistema juridico brasileiro.

Na segunda hipdtese, observa-se que no julgamento da ADI 2.240, dia
09/05/2007, ajuizada pelo Partido dos Trabalhadores (PT) contra a Lei n. 7.619/2000,
do Estado da Bahia, que criou o Municipio de Luis Eduardo Magalhaes, o STF declarou
ser inconstitucional a referida lei, s6 que sem a pronuncia da nulidade, abrindo espago
para a ocorréncia da constitucionalizagdo superveniente.

A terceira e ultima hipotese se refere 8 Emenda Constitucional 57/2008, que
anistiou os Municipios criados por leis estaduais inconstitucionais, convalidando os atos

de criagdo, caracterizando, mais uma vez, a constitucionaliza¢ao superveniente.

1. DA CONSTITUCIONALIZACAO SUPERVENIENTE

O instituto da constitucionalizagdo superveniente estd ligado ao direito
intertemporal, ou seja, a relacdo do direito com o passado, presente e futuro. Sobre o
fendomeno, Novelino (2009, p.149) comenta que “a constitucionalizagdo superveniente
tem lugar quando uma norma inconstitucional, ao tempo de sua edi¢do, torna-se
compativel devido a mudanca de parametro constitucional”.

Ainda, conceitua Reck’:

A expressdo constitucionalizagdo superveniente ¢ utilizada para
denominar o fendmeno no qual uma lei originariamente
inconstitucional apresenta-se compativel em relagdo as
modificagdes introduzidas na Constituicdo por meio do
exercicio do poder reformador. Isto ¢, a lei nasce em
descompasso a Constitui¢do, todavia, apos o advento da emenda
constitucional, “desaparece” a razdo da contrariedade.

*Disponivel em <http://www.unibrasil.com.br/revista on_line/artigo%2020.pdf.> Acesso em 15 de
agosto de 2011.
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Percebe-se, entdo, que a questdo da constitucionalizacdo superveniente gira
em torno da adequacdo das leis ou atos normativos a Constitui¢do, por ser esta o centro
do sistema. Assim, as leis ou atos normativos devem ndo s6 observar a forma prescrita
na Constituicdo, mas, acima de tudo, precisam estar em consonancia com os valores e
com toda carga axioldgica trazida no texto Constitucional.

Lenza (2009, p.10) expressa que “a Constituicao adquire o carater de norma
juridica, dotada de imperatividade, superioridade e centralidade, vale dizer, tudo deve
ser interpretado a partir da Constituicdo”. Martins (2004, p.2) ratifica que “nos Estados
Democraticos de Direito, tem-se como critério de essencialidade a obediéncia aos
preceitos formais ou materiais, regentes do Direito, explicitos ou implicitos na Carta
Magna, que ¢ a viga mestra do ordenamento juridico vigente”.

Dessa maneira, a consequéncia da ndo adequagdo aos preceitos previstos na
Constituigdo sera a incompatibilidade da lei ou ato normativo, submetidos aos
mecanismos de protecao denominados de controle de constitucionalidade. Deve-se, pela
declaragdo de inconstitucionalidade da lei viciada, garantir a supremacia Constitucional
e a preservacao do sistema normativo.

Miranda, apud Martins (2004, p.10),destaca que:

O controle de constitucionalidade ¢ um juizo de adequagdo da
norma infraconstitucional (objeto) a norma constitucional
(parametro), por meio da verticalizagdo da relacdo imediata de
conformidade vertical entre aquela e esta, com o fim de impor
sancdo de invalidade a norma que seja revestida de
incompatibilidade material ou formal com a Constituicdo.

Pelo exposto, observa-se que ha, na constitucionalizagdo superveniente, uma
mudanca do pardmetro constitucional e a consequente compatibilizacdo de uma norma
originada em desconformidade. Essa inadequacdo originaria ¢ suprida pela propria

Constitui¢do, que deixa de ser ameagada em sua supremacia.

1.1 DA SUPREMACIA DA NORMA CONSTITUCIONAL
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Na li¢do de Diniz (1998), a ideia de supremacia da norma constitucional, no
sentido teodrico, traduz-se por ser norma-origem, por ndo existir outra acima dela. Silva
Neto (2009, p.181) comenta que “a supremacia da Constituicdo resulta,
consequentemente, do seu carater inicial e fundante do sistema juridico”.

Nesse aspecto, o principio da supremacia da Constitui¢do liga-se a sua
rigidez, que, como pondera Bonavides, apud Diniz (1998, p.16), a rigidez constitucional
“resulta da superioridade da lei constitucional, obra do poder constituinte, sobre a lei
ordinaria, simples ato do poder constituido, um poder inferior de competéncia limitada
pela Constituicdo mesma”.

Nos dizeres de Silva (2006, p.44), o principio da Supremacia da

Constituigdo significa que:

a Constitui¢do se coloca no vértice do sistema juridico do pais, a
que confere validade, e que todos os poderes estatais sdo
legitimos na medida em que ela os reconheca e na proporg¢ao por
ela distribuidos. E, enfim, a lei suprema do Estado, pois ¢ nela
que se encontra a propria estrutura deste e a organizagdo dos
seus Orgdos; € nela que se acham as normas fundamentais de
Estado, e s nisso se notard sua superioridade em relacdo as
demais normas fundamentais do Estado.

Tendo em vista a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, de 1988
(CRFB/88), a supremacia ¢ firmada através de um processo rigido de alteragado, artigo
60 da CRFB/88, e por prevaléncia de clausulas pétreas, conforme artigo 60, § 4° da
CRFB/88. Conta-se, também, conforme artigo 102 da CRFB/88, a existéncia de 6rgio
jurisdicional que, como lembra Diniz (1998, p.14), “tem por fun¢do primacial controlar
a constitucionalidade das leis, verificando a correspondéncia do ato normativo diante do
texto constitucional”.

Sobre a necessaria correspondéncia das leis e atos normativos com a

Constitui¢do, € a sua supremacia, Diniz (1998, p.14) ressalta que:

O controle da constitucionalidade significa impedir a
subsisténcia da eficacia da norma contraria a Constituicdo,
pressupondo, necessariamente, a ideia de supremacia
constitucional, pois na existéncia de um escalonamento
normativo, onde ¢ a Constituicdo a norma-origem, encontra o
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legislador seu limite, devendo obedecer a forma prevista e ao
conteudo anteposto. Por isso, ato normativo contrario ao texto
constitucional serd considerado presumidamente constitucional
até que por meio de mecanismos previstos constitucionalmente
se declare sua inconstitucionalidade e, consequentemente, a
retirada de sua eficacia, ou executoriedade.

Evidenciando a supremacia Constitucional, ensina Mendes (2008, p.202)

que:

o conflito de leis com a Constituigdo encontrara solugao na
prevaléncia desta, justamente por ser a Carta Magna produto do
poder constituinte originario, ela propria elevando-se a condigao
de obra suprema, que inicia o ordenamento juridico, impondo-
se, por isso, ao diploma inferior com ela inconcilidvel. De
acordo com a doutrina classica, por isso mesmo, o ato contrario
a constituicao sofre de nulidade absoluta.

Por ser quem traz a unidade do sistema normativo brasileiro, caracterizada
como norma suprema, a Constitui¢do, nas palavras de Martins (2004, p.11), “fornece e
distribui as diretrizes superiores para a convivéncia social e a arquitetura de toda a
estrutura normativa necessaria a organizagao do respectivo Estado”. Para Martins (2004,
p.11), a “Constitui¢do se apresenta como uma espécie de conduto por onde fluem as
diretrizes que atuardo na formulagdo, na conformagdo e na validade de todas as normas

juridicas”.

1.2 O PLANO DE VALIDADE DAS NORMAS

Segundo Col’, “na visdo da dogmatica juridica, uma norma, para ser
valida, deve primeiramente estar integrada no ordenamento juridico, onde se cumprirao
seus processos de formacao e produgdo, em conformidade com as diretrizes e requisitos
do proprio ordenamento”. Diniz (1998), por sua vez, toma o conceito de validade em

sentido amplo, buscando o fundamento em uma norma superior, pelo principio da

*Disponivel em  <http://jus.uol.com.br/revista/texto/2696/classificacao-das-normas-juridicas-e-sua-
analise-nos-planos-da-validade-existencia-e-eficacia> Acesso em 15 de agosto de 2011.
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compatibilizagdo vertical das normas. A referida autora faz, dentro de uma mesma
problematizac¢do, distingdo entre validade constitucional, formal e fatica.

A validade constitucional indica que a disposi¢do normativa ¢ conforme as
prescrigdes constitucionais, ou seja, valida ¢ a norma que respeita um comando
superior, sendo, neste sentido, o preceito constitucional.

Aponta Robaldo* que:

Conclui-se que, nos paises onde prevalecem as Constitui¢des
rigidas, a lei ordindria incompativel com a Lei Maior ndo se
aplica por ser invalida, enquanto que, em relagdo aos paises
onde adotam as Constitui¢des flexiveis, em face da inexisténcia
de hierarquia ou supremacia entre essas normas, o problema nao
se resolve pela via da invalidade da norma por vicios de
inconstitucionalidade e, sim, pelo instituto da revogacdo da
norma anterior pela norma posterior.

A validade formal aponta para a elabora¢do da norma por 6rgdo competente,
em obediéncia aos procedimentos legais. Diniz (1998, p.26) menciona que “norma
formalmente valida ¢ a promulgada por ato legitimo da autoridade, de acordo com o
tramite ou processo estabelecido em norma, que lhe ¢ superior, ndo tendo sido ela
revogada”.

A validade fatica traduz a efetividade da norma. Conforme Diniz (1998,
p.30), “vislumbra-se a validade fatica quando ocorre o comportamento, que ela
configura (hipotese de incidéncia), e a consequéncia juridica (san¢ao), que ela prevé”.

Nesse viés, importante ¢ a ligdo de Kelsen, apud Martins (2004, p.10):

A ordem juridica ndo ¢ um sistema de normas juridicas
ordenadas em um mesmo plano, situadas umas ao lado das
outras, mas ¢ uma construcao escalonada de diferentes camadas
ou niveis de normas juridicas. A sua unidade ¢ produto da
conexao de dependéncia que resulta do fato de a validade de
uma norma, que foi produzida de acordo com outra norma, se
apoiar sobre essa outra norma, cuja producdo, por sua vez, ¢
determinada por outra; e assim por diante, até abicar finalmente
na norma fundamental — pressuposta. A norma fundamental —

‘Disponivel em <http://www.uj.com.br/publicacoes/doutrinas/default.asp?
action=doutrina&coddou=4680> Acesso em 17 de agosto de 2011.
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hipotética, nestes termos — ¢, portanto, o fundamento de
validade ultimo que constitui a unidade desta interconexdo
criadora. Se comecarmos levando em conta apenas a ordem
juridica estadual, a Constituicao representa o escalao de Direito
positivo mais elevado.

Por essa razdo, a doutrina aprecia a Constituicdo como norma suprema,
tornando-a o fundamento de validade de todas as outras normas, que serdo interpretadas
e harmonizadas com os principios e preceitos ali contidos.

Kelsen, apud Martins (2004, p.10), declara ainda que:

(...) uma norma para ser valida & preciso que busque seu
fundamento de validade em norma superior, e assim por diante,
de tal forma que todas as normas cuja validade pode ser
reconduzida a uma mesma norma fundamental formam um
sistema de normas, uma ordem normativa.

Da mesma forma, Martins (2004, p.10) leciona que:

Hé que se ter em mente o fato de que toda e qualquer norma de
direito encontra-se fundada em outra norma juridica
hierarquicamente superior, sendo pressuposto essencial para
plena validade de a primeira estar em perfeita harmonia com sua
superiora. Nao se concebe a existéncia de qualquer tipo de
conflito entre a norma inferior e aquela que lhe serve de
fundamento de validade.

Quanto a inconstitucionalidade, no plano de validade, expressa Reck’® que “a
inconstitucionalidade caracteriza-se por ser a mais grave invalidade de um sistema
juridico e pode ser definida como a desconformidade do contetido do ato normativo ou
do seu processo de elaboragdao em relagao a algum preceito ou principio constitucional”.

Voltando-se para a constitucionaliza¢do superveniente, a norma originada
com vicio de inconstitucionalidade ainda ndo declarada, por estar no plano de validade,

presume-se constitucional, girando em torno do dever-ser, por poder produzir efeitos

Disponivel em <http://www.unibrasil.com.br/revista on_line/artigo%2020.pdf.> Acesso em 15 de
agosto de 2011.
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(ser), mesmo invalida. Destarte, lembra Reck® que “a presungdo de validade/
constitucionalidade permite tal produc¢do de efeitos”. Assim, conclui a referida autora
que “norma inconstitucional constitui uma norma existente, invalida, que pode ser
eficaz, ¢ dizer, que pode operar efeitos”.

Acrescenta Novelino (2009, p.149) que:

Se a Constituicdo evoluiu por meio de mudancas formais
(emendas) ou informais (interpretacdo e costumes), a lei
supostamente incompativel, mas que nao foi objeto de qualquer
declaracdo nesse sentido, por possuir uma presuncdo de
constitucionalidade, continua a ter validade e acaba por ser
constitucionalizada.

1.3 DO PLANO DE EFICACIA DAS NORMAS

Eficacia, para Diniz (1998, p.30), “diz respeito as condicdes faticas e
técnicas da atuagdo da norma juridica e ao seu sucesso”. Segundo a mesma autora,
“vem a ser a qualidade do texto normativo vigente de produzir, ou irradiar, no seio da
coletividade, efeitos juridicos concretos”. Dessa forma, observa-se que a eficacia
relaciona-se com o comportamento dos destinatarios da norma, se cumprem ou ndo, em
maior ou menor grau, os preceitos estatuidos nas normas.

Kelsen (2003) dispde que a validade de um ordenamento juridico depende
de sua eficacia. Assim, de acordo com Diniz (1998, p.80), “a eficacia constitucional
seria a relagdo entre a ocorréncia (concreta) dos fatos normativos, sociais e valorativos
estabelecidos no texto constitucional, que condicionam a producdo de efeitos juridicos
visados e a possibilidade de produzi-los”.

Em mesmo sentido, expde Magalhdes (2003, p.122) que “eficaz ¢ a
qualidade que alguma coisa possui de produzir efeitos satisfatorios”. Ressaltando a
eficacia juridica das normas, Ferrari (2004, p.69) afirma que “eficacia refere-se a
aplicabilidade, exigibilidade ou executoriedade, mas isso somente quanto a sua
possibilidade de producao de efeitos, e ndo quanto a efetividade”.

Diniz (1998, p.31) acrescenta que:

Disponivel em <http://www.unibrasil.com.br/revista_on_line/artigo%2020.pdf.> Acesso em 15 de
agosto de 2011.
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A eficicia de uma norma, por sua vez, indica, em sentido
técnico, que ela tem possibilidade de ser aplicada, de exercer, ou
produzir, seus proprios efeitos juridicos, porque se cumpriram as
condigdes para isto exigidas (eficacia juridica), sem que haja
qualquer relagdo de dependéncia da sua observancia, ou nao,
pelos seus destinatarios.

Dessa forma, Kelsen, apud Diniz (1998, p. 83) ensina que “uma norma que
nunca e em parte alguma ¢ aplicada e respeitada, isto ¢, uma norma que — como costuma
dizer-se — ndo é eficaz em certa medida, ndo sera considerada como norma valida. Um
minimo de eficacia ¢ a condi¢do de sua vigéncia”.

Desenvolvendo a questdo da eficacia, expressa Reck’ que:

Desse modo, a decisdo judicial que reconhece a
inconstitucionalidade atinge o plano da eficacia, de modo que a
partir dessa declaracdo tal norma ndo surtird mais efeitos.
Quanto aos efeitos produzidos, antes dessa decisdo, verificar-se-
4, conforme os direitos e principios envolvidos no caso concreto,
a possibilidade ou ndo de preservar alguns desses efeitos, nao
obstante tenham sido decorrentes de norma invalida.

1.4 EFEITOS DAS DECISOES NO CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE DAS NORMAS E A DECLARACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE SEM PRONUNCIA DE NULIDADE

Urge ressaltar a importancia dos efeitos produzidos na declaragdo de
inconstitucionalidade das normas, pois alguns estdo intimamente ligados ao tema da
constitucionaliza¢do superveniente. Uma lei declarada inconstitucional pode continuar
produzindo efeitos e ser, inclusive, convalidada pela propria Constitui¢ao, em momento
posterior, caracterizando o fendmeno da constitucionalizagdo superveniente.

Sobre a declaracao de inconstitucionalidade de uma lei, comenta Lenza
(2009) que esta manifestagdo pode ter variantes, ou seja, pode haver declaragao de
nulidade total ou de nulidade parcial, pelo principio da nulidade da lei inconstitucional.

Quando ha a invalidagdo total da lei ou ato normativo pelo Tribunal, diz-se

que ha a declara¢dao de nulidade total. Na nulidade parcial, pela teoria da divisibilidade

7 Disponivel em <http://www.unibrasil.com.br/revista_on_line/artigo%2020.pdf.> Acesso em 15 de
agosto de 2011.
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da lei, Mendes (2008, p.1247) menciona que “o Tribunal somente deve proferir a
inconstitucionalidade daquelas normas viciadas, ndo devendo estender o juizo de
censura as outras partes da lei, salvo se elas ndo puderem subsistir de forma autonoma”.

De acordo com Reck® “o regime juridico da inconstitucionalidade
caracteriza-se por se tratar de um vicio de invalidade (plano de validade), insanavel e
inconvalidavel”. Acrescenta ainda que “o reconhecimento da invalidade — através de
decisdo de inconstitucionalidade — pode-se atribuir, consoante o caso concreto tanto
efeitos retroativos quanto prospectivos”.

Nesse ponto, interessa a inteligéncia do art. 27, da Lei n. 9868/99, que

assenta:

Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, €
tendo em vista razdes 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 declaracao ou decidir que ela sé tenha eficacia a partir
de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser
fixado.

Mendes (2008, p. 1267), observando a disposi¢ao contida no art. 27 da Lei
9868/99, destaca que:

o principio da nulidade continua a ser a regra no direito
brasileiro, o afastamento de sua incidéncia dependera de um
severo juizo de ponderagdo que, tendo em vista anélise fundada
no principio da proporcionalidade, fara prevalecer a ideia de
seguranca juridica ou outro principio constitucionalmente
importante, manifestado sob a forma de interesse social
relevante.

Dessa forma, acrescenta Mendes (2008, p.1268) que:

(...) o Supremo Tribunal podera proferir, em tese, uma das
seguintes decisdes: a) declarar a inconstitucionalidade apenas a
partir do transito em julgado da decisdo (declaragdo de
inconstitucionalidade ex nunc); b) declarar a

8Disponivel em <http://www.unibrasil.com.br/revista on_line/artigo%2020.pdf.> Acesso em 15 de
agosto de 2011.
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inconstitucionalidade, com a suspensdo dos efeitos por algum
tempo a ser fixado na sentenca (declaracdo de
inconstitucionalidade com efeito pro futuro); e, eventualmente,
declarar a inconstitucionalidade sem a prontncia da nulidade,
permitindo que se operem a suspensdo de aplicacdo da lei e dos
processos em curso até que o legislador, dentro do prazo
razoavel, venha a se manifestar sobre a situacao inconstitucional
(declaragdo de inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade
= restri¢ao de efeitos).

Com base nos trés modelos de decisdo acima apontados, cabe enfatizar a
particularidade de se modular os efeitos da decisdo, podendo estabelecer efeitos
prospectivos, (ou pro futuro), e, nessa linha, abrir espago para uma possivel ocorréncia
do fendmeno da constitucionalizagdo superveniente.

Sobre a atenuacdo dos efeitos retroativos da prontncia de
inconstitucionalidade, Reck’ expressa que “é decorrente da ponderagdo entre principios
constitucionais, de sorte a ndo haver eliminagdo do principio que esteja em conflito,
uma vez que nao se aplica a légica do tudo ou nada, mas sim se recorre a dimensao do
peso e a concordancia pratica”.

Nas palavras de Mendes (2008, p.1269), “um juizo rigoroso de
proporcionalidade poderd recomendar que se declare a inconstitucionalidade sem
nulidade, congelando a situagdo juridica existente até o pronunciamento do legislador
sobre a superacao inconstitucional”.

Fernandes (2011, p.1009) esclarece que:

O STF excepcionalmente pode entender, com base no principio
da proporcionalidade, que a declaracdo de nulidade podera
agravar o estado de inconstitucionalidade presente no sistema
juridico-constitucional. Nesses casos, também
excepcionalmente, importante salientar que a lei ou ato
normativo pode continuar no ordenamento, a luz da logica da
ponderacdo de interesses, com base em razdes de seguranca
juridica ou excepcional interesse social, dentre outras
fundamentagdes que trabalham a proporcionalidade.

Disponivel em <http://www.unibrasil.com.br/revista_on_line/artigo%2020.pdf.> Acesso em 15 de
agosto de 2011.
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Nunes Junior'® expressa que:

a declaragdo de inconstitucionalidade sem a prontncia de
nulidade contém um juizo de desvalor em relagdo a norma
questionada, obrigando o legislador a empreender a medida
requerida para a supressdao do estado de inconstitucionalidade,
bastando para tanto apenas alguma alteracao fatica.

Questao maior gira em torno do possivel apelo ao legislador, pelo Supremo
Tribunal Federal (STF), na declaragdo de inconstitucionalidade sem pronuncia de
nulidade. Isso porque um procedimento futuro de adequacao a ser realizado pelo poder
Legislativo, de acordo com os termos fixados na decisao do STF, pode abrir espago para
a convalidagdo sucessiva da lei antes inconstitucional, aparecendo, assim,a figura da

constitucionaliza¢do superveniente.
2. ANALISE DA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 2.240/BA

Para o entendimento do fendmeno da constitucionalizagdo superveniente no
ordenamento juridico brasileiro, faz-se necessaria a andlise da Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 2.240, do dia 09 de maio de 2007, ajuizada pelo Partido
dos Trabalhadores (PT) contra a Lei n® 7.619/2000, do Estado da Bahia. Esta lei criou o
Municipio de Luis Eduardo Magalhaes.

Sobre a criagdo de Municipios, a redagao original do art. 18, § 4°, da CRFB/
88, antes da EC 15/96, estabelecia que:

A criagdo, a incorporagdo, a fusdo e o desmembramento de
Municipios preservardo a continuidade e a unidade historico-
cultural do ambiente urbano, far-se-do por lei estadual,
obedecidos os requisitos previstos em Lei Complementar
estadual, e dependerao de consulta prévia, mediante plebiscito,
as populagdes diretamente interessadas.

“Disponivel em  <http://jus.uol.com.br/revista/texto/3497/a-moderna-interpretacao-constitucional/2>
Acesso em 22 de agosto de 2011.
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Assim, diante da desenfreada proliferacdo de Municipios pelo territorio
brasileiro, antes de 1996, coube ao legislador reformar o texto Constitucional,
dificultando a criagdo, incorporagdo, fusao e desmembramento de novos Municipios a
partir de apertados requisitos destacados na Emenda Constitucional n. 15, de 12 de
setembro de 1996, que alterou o texto do art. 18, § 4, da CRFB/88.

Preceitua a nova redagdo do disposto constitucional acima mencionado:

A criagdo, a incorporagdo, a fusdo e o desmembramento de
Municipios, far-se-do por lei estadual, dentro do periodo
determinado por Lei Complementar Federal, e dependerdo de
consulta prévia, mediante plebiscito, as populacdes dos
Municipios envolvidos, apds divulgacdo dos Estudos de
Viabilidade Municipal, apresentados e publicados na forma da
lei.

Pela nova redacdo, a partir da promulgacdo da EC 15/96, os Estados
deverdo obedecer aos novos requisitos, ali elencados, para criagdo de Municipios.
Fernandes (2011) ressalta que 57 Municipios teriam de deixar de existir, por terem sido
criados por Lei Estadual contrariamente ao art. 18, § 4 da CRFB/88 com redacao dada
pela EC n® 15/96. Dessa forma, varias ADIs foram ajuizadas, questionando leis
estaduais criadoras de Municipios sem a observancia do referido artigo da CRFB/ 88.

Tendo em vista o disposto constitucional sobre a criagdo de Municipios,

acrescenta Mendes (2009, p.865) que:

Os Municipios podem ser criados, fundidos ou desmembrados,
na forma do art. 18, § 4, com a redagcdo da EC n. 15/96. Exige-
se, para essas ocorréncias, lei estadual, plebiscito para escutar
tanto a populacdo do novo Municipio quanto dos demais
envolvidos, estudos de viabilidade do novo ente e que se
respeitem as limitacdes do calendario dispostas em Lei
Complementar Federal.

Lembra Mendes (2009, p.865) que “essas exigéncias apertadas devem-se a
necessidade de reprimir a proliferacdo de novos entes municipais, nem sempre
animados por real interesse publico”. Assim, a criagdo de Municipio ndo pode ser feita

ao arrepio dos pressupostos estabelecidos pelo art. 18, § 4, da CRFB/8S, sob pena de

vicio formal da lei, por violagdo de pressupostos objetivos do ato.
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Analisando o processo da ADI 2.240, o relator, Ministro Eros Grau, do
Supremo Tribunal Federal, em seu voto, destaca que a interpretacdo literal do texto
constitucional conduziria, em simples exercicio de subsungao, a automatica declaracao
de inconstitucionalidade da Lei n°® 7.619, de 30 de mar¢o de2000, do Estado da Bahia,
que criou o Municipio de LuisEduardo Magalhaes.

Nessa linha, a unanimidade, o STF reconheceu flagrante vicio formal da lei
baiana, por violagdo de pressupostos objetivos do ato. Dentre os principais argumentos
de inconstitucionalidade da lei, pelo disposto no art. 18, § 4°, da CRFB/88, Lenza (2009,
p. 214) destaca que:

O novo municipio foi criado em ano de elei¢des municipais; ndo
existia lei complementar federal fixando periodo para criagdo de
Municipios; a nova lei estadual violou o regime democratico, na
medida em que a consulta prévia plebiscitaria ndo foi realizada
com a totalidade da populagdo envolvida no processo de
emancipagdo, mas somente em relacdo a populagdo do
Municipio que se formou; os estudos de viabilidade municipal
foram publicados em momento posterior ao plebiscito.

Diante da notoria inconstitucionalidade da referida lei, discutiu-se a
tradicional ideia de que uma lei inconstitucional ¢ nula desde o seu nascedouro, devendo
ser fulminada do ordenamento juridico, conforme consagra o principio da nulidade da
lei, adotado como regra no modelo concentrado de controle.

Essa regra de nulidade precisou ser atenuada, tendo em vista que, segundo
este principio, a lei declarada inconstitucional nunca existiu, ndo sendo possivel gerar
efeitos. De acordo com as licdes de Leal (2010, p. 334), pelo principio da nulidade “sdo
nulos todos os efeitos gerados pela lei, uma vez que a inconstitucionalidade declarada
fulmina a lei desde a sua origem”, ou seja, gera efeitos retroativos, ex func.

Em oportuna abordagem, expressa o Ministro Eros Grau'' acerca da

excepcionalidade do caso:

Dira eventualmente algum normativista radical que o Municipio
de Luis Eduardo Magalhdes jamais foi criado em termos
formais. Da inconstitucionalidade da lei entdo decorreria a sua

"Disponivel em <http://www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?
1d=474616&tipo=AC&descricao=Inteiro%20Teor%20ADI%20/%202240> Acesso em 06 de setembro
de 2011.
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inconstitucionalidade institucional. Esta poderia ser tida como
uma afirmagdo correta no mundo do dever ser. Sucede que
vivemos no mundo do ser, a vida se passa no mundo do ser,
onde o Municipio existe. Somente no plano das abstragdes seria
possivel ignorarmos a realidade do mundo do ser, inclusive,
nela, a existéncia do Municipio de Luis Eduardo Magalhaes.
Para tanto, ¢ necessario que se viva no mundo do dever ser. E o
debate com quem habita esse mundo, o mundo do dever ser,
nada promete de util.

A ¢tica trazida pelo Ministro Eros Grau conflita a positividade das normas e
a situacao de fato sobrepondo ao direito. Isso pela anélise dos mundos do dever ser e do
ser, ou seja, a validade/ invalidade de uma norma estaria no mundo do direito, campo do
dever ser, enquanto a eficacia/ ineficacia da norma esta no plano fatico do ser. Quanto a
discutida lei, percebe-se incompatibilidade com a Constitui¢do, o que deveria invalida-
la, fulminando os efeitos produzidos desde a sua origem, no entanto, havia uma situacao
consolidada sobre o Municipio, que impedia de ser desconstituido pelo direito.

Acontece que o peso da declaracao de inconstitucionalidade com prontncia
de nulidade, conforme Mendes (2009), pode causar uma verdadeira catastrofe do ponto
de vista politico, econémico e social (campo fatico). Dessa forma, na declaragdo de
inconstitucionalidade de uma lei, necessario se faz um juizo de ponderagdo entre o
plano das abstracdes e o plano da realidade, pois, nessa situagdo, ha um conflito entre o
principio da nulidade da lei e o principio da seguranca juridica.

Com base nessa situacdo excepcional, por vez consolidada sobre o

Municipio criado, pondera, em seu voto, o Ministro Eros Grau':

Ocorre que o Municipio foi efetivamente criado, assumindo
existéncia de fato como ente federativo dotado de autonomia.
Como tal existe. H4 mais de seis anos. Por isso esta Corte ndo
pode limitar-se a pratica de um mero exercicio de subsuncgao.
Cumpre considerarmos prudentemente a circunstancia de
estarmos diante de uma situa¢do de excecao e as consequéncias
perniciosas que adviriam de eventual declaragdo de
inconstitucionalidade da lei estadual.

12 Disponivel em <http://www.stf.jus.br/imprensa/pdf/adi2240.pdf> Acesso em 04/ 09/ 2011.
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O Ministro Eros Grau, demonstrando a necessidade de preservacdo do
Municipio de Luis Eduardo Magalhaes, fez memoria a varios aspectos que prosperaram
a excepcionalidade do caso. Dentre os muitos, destacam-se: atos proprios de ente
federativo dotado de autonomia; as mais de duzentas leis feitas até maio de 2006, como
fruto de atividade legislativa municipal; a elei¢do de prefeitos, vice-prefeitos e
vereadores, em eleicdes municipais; a instituigdo e arrecadacdo de impostos da
competéncia municipal; o exercicio de poder de policia; a celebragao de casamento e o
registro de nascimentos e de 6Obitos; o recebimento de recursos federais e estaduais e
participagdo da arrecadagdo detributos federais e estaduais.

Também ndo se podem olvidar outros aspectos, como a populagdo do
municipio, o nimero de eleitores e os demais atos praticados ao longo dos anos, em
nome da boa-fé e da seguranca juridica.

Confirmando os aspectos concorrentes para a preserva¢do do Municipio

citado, lembra o Ministro Eros Grau' que:

Embora de excegdo, essa existéncia, existéncia de fato,
decorrente da decisdo politica que importou a sua instalacdo
como ente federativo dotado de autonomia municipal --- repito
--- consubstancia uma situagdo consolidada. O nomos do seu
territorio foi nele instalado. O Municipio legislou, de modo que
uma parcela do ordenamento juridico brasileiro ¢ hoje composta
pela legislagdo local emanada desse ente federativo cuja
existéncia ndo pode ser negada.

Analisando o processo, Lenza (2009) esquematiza os principios consagrados
pelo Ministro Eros Grau, enumerando-os: municipio putativo, a semelhanca do que
acontece com o casamento putativo ¢ a sociedade de fato; principio da reserva do
impossivel, ou seja, a anulacdo da decisdo politica de que resultou a criagdo do
Municipio avan¢a no sentido de ndo ser possivel anular sem agressdo ao principio
federativo; principio da continuidade do Estado; principio federativo; principio da
seguranca juridica, que assegura a preservacdo da realidade de fato; principio da

confianca ou ética juridica; principio da for¢a normativa dos fatos, de Georg Jelinek,

! Disponivel em <http://www.stf.jus.br/imprensa/pdf/adi2240.pdf> Acesso em 04/ 09/ 2011.
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sendo o ente efetivamente criado, assumindo existéncia de fato como ente federativo
dotado de autonomia municipal a partir de uma decisdo politica; e, por ultimo, principio
da situacao excepcional consolidada.

Ao término do voto, pela circunstancia de excecao apresentada, o Ministro
relator apresenta o posicionamento de julgar a acdo improcedente, dada a realidade
concreta do Municipio de Luis Eduardo Magalhaes. Apds o voto, pediu vista aos autos
o Ministro Gilmar Mendes.

O Ministro Gilmar Mendes, por sua vez, apresenta voto-vista expondo ao
Tribunal que a solugdo do problema ndo poderia advir de uma simples decisdo de
improcedéncia da agdo. Destarte, preferiu o Ministro otimizar os principios da nulidade
e da seguranga juridica.

Em sua andlise, o Ministro Gilmar Mendes lembrou que o preceito
estabelecido no art. 18, § 4°, da CRFB/88, ¢ norma de eficicia limitada e, portanto,
necessitaria da atividade do Legislativo na confeccdo da lei complementar pedida pelo
disposto Constitucional. Nesse viés, considerou inevitavel o uso de técnica alternativa
de ponderacao, visto que nao se podia desconsiderar o principio da nulidade totalmente.

Assim sendo, preferiu o Ministro julgar:

Voto no sentido de, aplicando o artigo 27, da Lei 9868/99,
declarar a inconstitucionalidade sem proniuncia da nulidade
da lei impugnada, mantendo sua vigéncia pelo prazo de 24
(vinte e quatro meses), lapso temporal razoavel dentro do qual
poderé o legislador estadual reapreciar o tema, tendo como base
os parametros que deverdo ser afixados por lei complementar
federal, conforme decisdo desta corte na ADI 3682. (Grifo
Nnosso)

A excepcionalidade do caso da lei baiana pediu a utilizagdo, pelo STF,
seguindo o voto-vista do Ministro Gilmar Mendes, de uma técnica alternativa conhecida
como modulacao dos efeitos da decisdo de inconstitucionalidade. A aplicagdo dessa
técnica ¢ trazida no ordenamento juridico brasileiro pelo art. 27, da Lei n. 9868/ 99,
anteriormente citado.

Nesse prisma, Leal (2010, p.335) conceitua:
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Modulagdo dos efeitos ¢ a flexibilizacdo do principio da
nulidade segundo a qual, quando uma lei ¢ declarada
inconstitucional, dependendo da gravidade dos efeitos por ela
gerados, € possivel preservar a existéncia da lei até certo
periodo, que pode ser a data do julgamento pelo Supremo
Tribunal Federal (declarando a inconstitucionalidade),
operando-se, ai, efeitos ex nunc, ou, até mesmo, uma data futura,
fixada pela corte.

Parafraseando o Leal (2010), pela modulacdo temporal dos efeitos da
decisdo, ha a possibilidade de se declarar a lei inconstitucional, mas nao atribuir a
sancdo de nulidade, ou seja, efeitos ex tunc. Saliente-se, ainda, que a manipulagao dos
efeitos deve obedecer aos requisitos de excepcional interesse social e de seguranca
juridica, conforme o preceito legal.

Registre-se que pelo ja comentado principio da nulidade, abragado como
regra pelo judiciario brasileiro, a lei declarada inconstitucional ¢ nula desde sua origem,
ou seja, ab initio. Nesses termos, no julgamento dos Embargos de Declaragao opostos a
ADI 2728/AM", o STF confirma que “a ordem natural das coisas direciona no sentido
de ter-se como regra a retroacdo da eficacia do acorddo declaratdrio constitutivo
negativo a data da integragao da lei proclamada inconstitucional”.

A técnica da modulacdo, por sua vez, tem o conddo de abrandar os efeitos
retroativos de uma decisdo de inconstitucionalidade, com a possibilidade de se
reconhecer, mediante quorum qualificado de 2/3 dos votos dos Ministros, efeitos
prospectivos, ou pro futuro.

Faz-se imprescindivel esse entendimento, pois na oportunidade de
apreciacdo da ADI 2.240/ BA, pelo STF, verificou-se um sensivel juizo de ponderagao,
fundado na proporcionalidade e na seguranca juridica, e a consequente manipulacao dos
efeitos da decisdo realizada pela corte, por conta dos mencionados principios
estabelecidos no artigo 27, da Lei 9868/99.

Aborda Lenza (2009, p. 216) que “nessa linha, nos termos do voto-vista do
Min. Gilmar Mendes, o Plenario do STF declarou inconstitucional a lei baiana 7.619/00,

mas ndo pronunciou a nulidade do ato, mantendo a sua vigéncia por mais 24 meses”.

“Disponivel em <http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/2940060/embdeclna-acao-direta-de-
inconstitucionalidade-adi-ed-2728-am-stf> Acesso em 05 de setembro de 2011.
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Acrescente-se que o Ministro Eros Grau mudou sua tese, revendo o seu voto inicial para
acompanhar o voto do Ministro Gilmar Mendes.

Reconheceu-se, na ocasido, a omissao legislativa, sendo feito um apelo ao
Congresso Nacional para a confec¢do da lei complementar no prazo de 18 meses.

Expressa Lenza (2009, p. 217) que:

neste caso concreto, o prazo de 24 meses foi o que o STF
entendeu ser possivel corrigir a situagdo, até porque no
julgamento da ADI por omissao 3.682, os Ministros
reconheceram como sendo o prazo de 18 meses o razoavel para
o Congresso Nacional elaborar a lei complementar federal e,
assim, dar cumprimento ao dispositivo fixado no art. 18, § 4,
pela EC 15/96.

Destaca Fernandes (2011) que o STF declarou a inconstitucionalidade da lei
estadual, porém nao pronunciou a nulidade da mesma. O Supremo modulou os efeitos
da decisdo para efeitos prospectivos, ou pro futuro, dando o prazo de 24 meses de
sobrevida aos Municipios, para corrigir a situacdo, com apelo ao legislador para que
elaborasse a Lei Complementar dentro de 18 meses. Acrescenta Mendes (2009) que
ainda ndo foi editada a Lei Complementar sobre limitagdes de calendario, o que

inviabilizaria a criagdo de novos Municipios no Brasil.
2.1 AREACAO DO PARLAMENTO

Proferida a decisao pelo STF, o Congresso Nacional tinha o prazo de 18
(dezoito) meses para criar a lei federal e sanar a omissdo. Os municipios teriam mais
seis meses para correcdo dos vicios, ou seja, o periodo de 24 meses compreenderia a
atividade do Congresso Nacional e a do legislativo estadual.

O Presidente da Camara dos Deputados, na época, Arlindo Chinaglia
(PT/SP), demonstrou insatisfagdo contra a decisdo do Supremo, caso fosse realmente
impositiva a decisdo proferida, invocando o principio da separacdo dos poderes,
insculpido no art. 2° da CRFB, que destaca “sdo poderes da Unido, independentes e

harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.
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Assim, expediu o oficio n. 1.073", de 2 (dois) de setembro de 2008,
apontando ao entdo Presidente do STF, Ministro Gilmar Mendes, que ndo pretenderia
cumprir o prazo assinalado no acérdao, por violacdo da separagdo dos poderes,

conforme abaixo transcrito:

Na condigdo de Presidente da Camara dos Deputados, com
arrimo no art. 2° da Lei Maior, peco a permissao de Vossa
Exceléncia para discordar do estabelecimento de prazo para o
Congresso Nacional exercer sua fungdo precipua. Nao ¢ demais
lembrar que a Camara dos Deputados age no interesse da
sociedade. Em razao disso, o povo, reunido em Assembleia
Nacional Constituinte, outorgou-lhe a discricionariedade para
participar da elaboracdo das normas juridicas, atendendo aos
critérios de oportunidade e conveniéncia politica, determinados
pela propria sociedade, legitimamente representada nas Casas do
Congresso Nacional.

Em ateng¢ao ao oficio n® 1073/2008, o Ministro Gilmar Mendes, Presidente
do Supremo Tribunal Federal, na época, encaminhou resposta ao Presidente da Camara
dos Deputados, expondo as consequéncias do nao atendimento da decisdo prolatada pela

corte. Assim dispds no Oficio n° 346/ GP'®:

Como explicitado na propria ementa do acordao, “ndo se trata de
impor um prazo para a atuacdo legislativa do Congresso
Nacional, mas apenas da fixacdo de um parametro temporal
razoavel, tendo em vista o prazo de 24 meses determinado pelo
Tribunal nas ADI n°s 2.240, 3.316, 3.489 e 3.689 para que as
leis estaduais que criam municipios ou alteram seus limites
territoriais continuem vigendo, até que a lei complementar
federal seja promulgada contemplando as realidades desses
municipios”. Ressalte-se que, nas referidas ADI nos 2.240,
3316, 3489 e 3.689, o Tribunal declarou a
inconstitucionalidade de leis que criaram ou alteraram os limites
territoriais  dos  seguintes  Municipios: Luis  Eduardo
Magalhdes/BA (ADI n°® 2.240); Santo Anténio do Leste/ MT
(ADI n° 3.316); Municipio de Monte Carlo/SC (ADI n° 3.489);

“Disponivel em https://docs.google.com/viewer?a=v&q=cache:ZA0 XGJgPHol: imagem.
camara.gov.br/dc_20.asp%3FselCodColecaoCsv%3DD%26Datain%3D3 Acesso em 7 de setembro de

2011.
“Disponivel em <https://docs.google.com/viewer?a=v&q=cache:ZA0 XGJgPHoJ:imagem.
camara.gov.br/dc_20.asp%3FselCodColecaoCsv%3DD%26Datain%3D3> Acesso em 7 de setembro de
2011.
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Ourilandia do Norte e Agua Azul do Norte/ PA (ADI n° 3.689).
Levando em conta razdes de seguranga juridica e interesse
social, o Tribunal, com base no art. 27 da Lei n® 9.868/99,
declarou a inconstitucionalidade dessas leis sem a pronuncia
imediata de sua nulidade, mantendo, dessa forma, sua vigéncia
pelo prazo de 24 meses, lapso temporal em que a situagdo
juridica desses municipios ja estaria devidamente contemplada
com a edi¢do, pelo Congresso Nacional, da lei complementar
federal exigida pelo art. 18, § 4°, da Constituicdo. Assim, com o
término desse prazo de 24 meses, sem a edi¢do da referida lei
complementar pelo Congresso Nacional e sem a subsequente
ratificacdo da criagcdo dos Municipios pelas Assembleias
Legislativas estaduais, o resultado serd, no plano juridico, o
desaparecimento dos Municipios. (Grifo nosso)

E mister esclarecer que a decisio do STF possui carater coercitivo,
conforme Lenza (2009, p. 263), de “carater mandamental da decisdo”, constitui em
mora o poder competente que deveria criar a lei e ndo o fez. Nessa esteira, o Congresso
Nacional teria que legislar no lapso temporal de 18 meses, assim especificado no
acordao.

O artigo 103, § 2° da CRFB/88, delimita que “Declarada a
inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva norma constitucional,
serd dada ciéncia ao Poder competente para a adogao das providéncias necessarias e, em
se tratando de 6rgdo administrativo, para fazé-lo em trinta dias.”

A partir da leitura do preceito constitucional acima, indaga-se sobre a
possibilidade de o Judicidrio fixar prazo para o Poder Legislativo, em se tratando de
omissao do 6rgdo administrativo devera ser sanada em prazo razoavel, conforme art. 12-
H, §1° da Lei n. 9.868/99, ou no prazo de 30 (trinta) dias, conforme expressamente
determina a CRFB/88.

O STF encarou a questdo acerca do prazo para o Legislativo sanar a
omissdo. No julgamento da ADI por omissdo 3.682, o Ministro Carlos Brito,

acompanhando o voto do Ministro Relator, observou que:

diferentemente da Constituigdo Portuguesa, a nossa nio se
limitou a cuidar da ADI por omissao de medida legislativa, foi
além. Quando a nossa Constitui¢do falou em dar ciéncia ao
poder competente, claro que mais de um poder, ndo s6 ao Poder
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Legislativo, apenas a Constitui¢do avancou o comando de que,
em se tratando de 6rgao administrativo, esse prazo seria de trinta
dias, mas sem com isso excluir a possibilidade de se fixar um
prazo, logicamente, maior para o poder legislativo.(grifo
Nnosso)

Sobreleva notar que o entendimento da Suprema Corte traduz a expectativa
de atuagdo por parte do Legislativo, inerte, muitas vezes, pela desarrazoada negligéncia
que nesse Poder impera. Faz-se um apelo ao legislador e ao mesmo tempo concede-se
um prazo, mais que suficiente, para atuagdo, sob pena de desrespeito a decisao judicial.

Frise-se, conforme entendimento apontado, que o resultado do nao
cumprimento da fun¢do legislativa seria, no plano juridico, o desaparecimento do
Municipio de Luiz Eduardo Magalhdes e de outros em ordem semelhante,
restabelecendo a situacdo anterior. Diante da inconsequente inércia ocorreria a aplicagao
da regra de nulidade, gerando efeitos retroativos, “extunc”. Dessa esteira, caso assim
acontecesse, haveria um grande caos na estrutura federativa brasileira e nas relagdes
juridicas pré-existentes.

Nesse diapasao, contribui Lenza (2009, p. 219):

Conforme disse a Min. Ellen, o STF deu sobrevida a legislacdo
atacada e fixou o prazo (para esta sobrevida) de 24 meses. Nesse
sentido, nas palavras do Min. Sepulveda Pertence, “até 24 meses
porque, ai, ou ele estara criado por novos atos ou estara
desconstituido”, ficando assim, na interpretacdo do Min. Marco
Aurélio, o Municipio submetido a uma condi¢do resolutiva.
Dessa forma, pelo exposto nas discussdes da ADI 2.240, o
Municipio deixaria de existir, voltando ao status quo ante.

2.2 A EDICAO DA EMENDA CONSTITUCIONAL N. 57/ 2008

Diante da inércia do Poder Legislativo, sem a edi¢do da Lei Complementar
pedida pela CRFB/88 e pela decisdo do STF, destaca Fernandes (2011, p.619) que
“chegando ao fim com a viavel possibilidade do desaparecimento dos municipios, o
Poder Legislativo, atuando como Poder Constituinte derivado reformador, promulgou

em 18 de dezembro de 2008 a Emenda n°® 57/08”. Observa o citado autor que “em
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novembro de 2008, o prazo de 18 meses foi ultrapassado sem que o legislador tenha
produzido a lei complementar”, ou seja, extrapolou o Legislativo o prazo dado pelo
STF.

A referida Emenda a Constitui¢do assim dispde:

As Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal, nos
termos do § 3° do art. 60 da Constituicdo Federal, promulgam
a seguinte Emenda ao texto constitucional:

Art. 1° O Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias
passa a vigorar acrescido do seguinte art. 96:

"Art. 96. Ficam convalidados os atos de criagdo, fusao,
incorporagdo e desmembramento de Municipios, cuja lei tenha
sido publicada at¢ 31 de dezembro de 2006, atendidos os
requisitos estabelecidos na legislagdo do respectivo Estado a
época de sua criagao."

Art. 2° Esta Emenda Constitucional entra em vigor na data de
sua publicagdo.

Sobre a edi¢do da EC 57/08, destaca Jorge'” que:

Mas o Legislativo, na tentativa de resolver a questdo, afastando
a inconstitucionalidade por omissao, adotou uma medida um
tanto quanto heterodoxa: incluiu, no texto da Emenda
Constitucional n° 57, de 18 de Dezembro de 2008, disposi¢do de
convalidagdo de todos os atos de criagdo de municipios
publicados at¢ 31 de Dezembro de 2006, mesmo sem a
verificacdo dos requisitos constitucionais.(grifo nosso)

O lapso temporal dado pelo STF era de 18 meses e, ao arrepio do prazo, o
Congresso Nacional confecciona uma Emenda a Constituicdo, preterindo a Lei
Complementar que fora pedida na decisdo do Supremo Tribunal Federal. A matéria
sobre a inconstitucionalidade da Emenda Constitucional ainda depende de analise e
julgamento pelo STF. Nas palavras de Lenza (2009, p. 264), “sem davida, novamente,
insistimos, a EC 57/ 08 mostra-se ilegitima e inconstitucional”. Isso por violar a
determinagdo e requisitos do art. 18, § 4°, da CRFB/88.

Critica-se a omissao legislativa em relagdo ao artigo 18, § 4, da CRFB/8S,

porque a falta da norma continua sendo um obsticulo a criagdo de novos municipios. A

'7 Disponivel em <http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id dh=5009> Acesso em 14 de setembro de
2011.
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manobra praticada na edi¢do da emenda ndo satisfez o anseio da decisdo proferida pelo
Supremo, pois se mantém a inseguranca juridica devido a inexisténcia da Lei
Complementa Federal. De sorte que, diante do atual quadro, novos municipios ainda
poderdo ser criados por leis estaduais contrarias ao estabelecido na Constituigao.

Outro ponto que vale destacar ¢ que a EC 57/08 violou a Constitui¢do
Federal ao convalidar municipios inconstitucionais e ndo respeitar o que, anteriormente,
estava previsto no proprio texto constitucional. Nesse prisma, Colagno apud Jorge'

aponta que:

[...] a emenda constitucional n. 57, no que pretendeu convalidar
o vicio de inconstitucionalidade reconhecido pelo STF ¢ o de
uma inconstitucionalidade chapada, como diria o Ministro
aposentado Sepulveda Pertence. Melhor seria que o legislador
reformador tivesse editado a lei complementar federal, de forma
a sanar o vicio para os casos futuros. Da forma como ficou, o
problema ndo foi resolvido, ja que o instrumento utilizado pelo
Congresso foi manifestamente inadequado.

Contribui Lenza (2011, p. 403) que:

Assim, percebe-se que ndo se extinguiu a necessidade da
existéncia de lei complementar federal que regularize o processo
de formacdo dos Municipios. A referida emenda apenas
“validou” a criagdo (inconstitucional) dos Municipios
anteriormente estabelecidos (sem a existéncia da referida lei
complementar federal).

A manobra legislativa, de certa forma, acabou sendo um paliativo para a
questdo urgente da criacdo de Municipios, na medida em que, como assevera Lenza
(2011, p. 403), “por esse motivo, nao ha davida de que se eventual Municipio vier a ser
criado apos 31.12.2006 e ainda nio tiver sido editada a LC federal prevista no art. 18, §
4°, também estaremos diante de um vicio formal de inconstitucionalidade”.

Assim, verifica-se a possibilidade de, ao arrepio da Constituicdo, ainda

serem criados Municipios por leis estaduais inconstitucionais, € a consequente situagao

®Disponivel em <http://www jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=5009> Acesso em 14 de setembro de
2011.
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fatica, em conflito com a de direito, pedir novamente a atua¢do da Suprema Corte, como
guardia da Constituigdo, para desnaturar a lei inconstitucional.

Essa medida podera, reiteradas vezes, obrigar o uso da modulacdo dos
efeitos da decisao de inconstitucionalidade, com apelo ao exercicio da fungao de legislar
sobre a lei complementar federal, pedida pelo preceito constitucional. A flagrante
omissao do legislativo, desde setembro de 1996, com a edicdo da EC 15/96, que alterou
o art. 18, § 4°, da CRFB/88, continuard trazendo inseguranca juridica na criagdo de
novos Municipios.

Seguindo essa orientagdo, o problema da criagdo de novos Municipios no
Brasil continua evidente. Por ser a norma Constitucional de eficacia limitada, fica sem
aplicacao o dispositivo da Constituicao Federal que autoriza o surgimento dos novos
Municipios. A Constituigdo permanece pedindo a Lei Complementar federal e a
inadequada solu¢do legislativa na edi¢ao da EC 57/08 ndo ampara o fendmeno fatico da

criagdo de novos Municipios brasileiros.

3. A POSICAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL DIANTE DA
CONSITUCIONALIZACAO SUPERVENIENTE

A Jurisprudéncia da Corte Suprema ¢ pacifica no sentido de nao se admitir a
figura da constitucionalidade superveniente no Brasil. E o que se observa na Ementa do
Recurso Extraordinario (RE) 390840 / MG, Relator Ministro Marco Aurélio, abaixo

transcrita:

CONSTITUCIONALIDADE SUPERVENIENTE - ARTIGO
3°,§ 1°, DA LEI N° 9.718, DE 27 DE NOVEMBRO DE 1998 -
EMENDA CONSTITUCIONAL N° 20, DE 15 DE
DEZEMBRO DE 1998. O sistema juridico brasileiro nao
contempla a figura da constitucionalidade superveniente.
TRIBUTARIO - INSTITUTOS - EXPRESSOES E
VOCABULOS - SENTIDO. A norma pedagégica do artigo 110
do Coédigo Tributario Nacional ressalta a impossibilidade de a
lei tributaria alterar a definicdo, o conteido ¢ o alcance de
consagrados institutos, conceitos e formas de direito privado
utilizados expressa ou implicitamente. Sobrepde-se ao aspecto
formal o principio da realidade, considerados os elementos
tributdarios. CONTRIBUICAO SOCIAL - PIS - RECEITA

OBSERVATORIO DA JURISDIGAO CONSTITUCIONAL. Brasilia: IDP, Ano 5, Vol. 2, ago./dez. 2012. ISSN 1982-4564.



/'\ Observatoério da Jurisdi¢ao Constitucional

f
'
ISSN 1982-4564 I[ll] I“
Observatério da Jursdigio Ano 5, Vol. 2, ago./dez. 2012

BRUTA - NOCAO - INCONSTITUCIONALIDADE DO § 1°
DO ARTIGO 3° DA LEI N° 9.718/98. A jurisprudéncia do
Supremo, ante a redacdo do artigo 195 da Carta Federal anterior
a Emenda Constitucional n® 20/98, consolidou-se no sentido de
tomar as expressdes receita bruta e faturamento como
sindnimas, jungindo-as a venda de mercadorias, de servigos ou
de mercadorias e servicos. E inconstitucional o § 1° do artigo 3°
da Lei n° 9.718/98, no que ampliou o conceito de receita bruta
para envolver a totalidade das receitas auferidas por pessoas
juridicas, independentemente da atividade por elas desenvolvida
e da classificagao contabil adotada. (Grifo nosso)

O entendimento acima expresso pelo Ministro Marco Aurélio esboca o
entendimento no sistema juridico brasileiro de que uma lei inconstitucional ndo pode se
constitucionalizar por superveniente alteragdo do texto da Constituicdo Federal. O
Ministro € enfatico ao dizer que “o sistema juridico brasileiro ndo contempla a figura da
constitucionalidade superveniente”, conforme Ementa acima transcrita.

Parte da doutrina segue a linha tradicional de ndo aceitagdo da
Constitucionalizagdo Superveniente, podendo se observar, como exemplo, a posicao de
Avila apud Novelino (2009, p.150), que ressalta “a invalidade ¢ um fenémeno que nio
se altera no tempo, a alteragdo de norma superior nao tem o condao de tornar valida
norma originalmente invalida”.

Posigdes extremas, como as acima citadas, por vezes, desconsideram o
direito como fruto de transformacdes sociais, em muitas situagdes imprevistas pelo
ordenamento juridico, mas existentes. Nao se pode descuidar que o direito estd no
centro de uma diversidade social, em constante interagdo com os conflitos que
naturalmente surgem na sociedade. Como diz a maxima “ubi societas ibi jus”, ou seja,
onde esta a sociedade, esta o direito.

Mendes"” destaca que “o proprio Supremo Tribunal Federal tem apontado
insuficiéncias existentes no ambito das técnicas de decisdo no processo de controle de
constitucionalidade”. Essas insuficiéncias apontadas pelo Ministro existem,
principalmente, pelas situagdes faticas que o direito ndo € capaz de prever.

Magalhaes (2003, p. 21) sustenta que:

“Disponivel em
<https://www2.mp.pa.gov.br/sistemas/gcsubsites/upload/39/controledeconstitucionalidade.pdf>  acesso
em 16 de janeiro de 2012.
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O bom direito ndo prescinde de uma perfeita sintonia com o
fendmeno social, pois ele deve representar o produto final do
meio social, logo, ndo se pode ser socialmente desastroso, nem
estar em descompasso com a realidade social para o qual foi
criado.

Nessa linha, encara-se a decisdo do STF sobre a inconstitucionalidade da
Lei 7.619/ 2000, do Estado da Bahia, que criou do Municipio de Luiz Eduardo
Magalhdes. O STF modulou os efeitos da decisdo por razdes de seguranga juridica,
continuidade federativa e razoabilidade, dando sobrevida a uma lei flagrantemente
inconstitucional, que violava os requisitos Constitucionalmente estabelecidos para a
criagdo de Municipios no territdrio brasileiro, previstos no art. 18, § 4°, da CRFB/88.

Com essa atitude, o STF manteve no ordenamento uma lei inconstitucional
para que um ato futuro do Poder Constituinte Reformador (no prazo de 18 meses)
pudesse amparar o vicio formal atentatério a forga das normas Constitucionais. Nessa
esteira, resta induvidoso que, ao assim proceder, a Corte Maior do pais abriu espago
para a ocorréncia da Constitucionalizagao Superveniente.

Tendo em vista o acima abordado, contempla-se o consequente
desdobramento do fenomeno da Constitucionalidade Superveniente. Frise-se que o STF
ndo desnaturou a lei baiana e as demais leis estaduais visivelmente inconstitucionais,
com o principio da nulidade, e sim apelou para o legislador constitucionalizar o que
nasceu inconstitucional, contrariando a propria jurisprudéncia do Tribunal. Assim, nesse
juizo pragmadtico, observa-se a utilizagcdo de uma forma de constitucionalizagao
superveniente.

Lenza (2009, p.218), em oportuna abordagem, expressa que:

Nos parece aqui que o STF, diferente do entendimento que ainda
adota como regra, admitiu , para este caso concreto, uma
inédita e inegavel possibilidade do fendomeno da
Constitucionalidade Superveniente, permitindo que uma lei
que nasceu viciada (vicio formal por violagdo a pressupostos
objetivos do ato) seja corrigida mediante um procedimento
futuro de adequacao do art. 18, § 4°. (grifo nosso)

Demonstrada a posicdo do STF em relagdo a Constitucionalizacio

Superveniente, vale destacar que a Lei 7.619/ 2000, do Estado da Bahia, continuou
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valida durante o periodo destacado no Acdrdao, dedicado a atividade legislativa, ou
seja, 24 meses. O Tribunal manteve no ordenamento uma lei reconhecida como
inconstitucional, que foi, posteriormente, convalidada por atuacgao legislativa.

Cintra Filho®® comenta que:

(...) tal ndo decorreu, como se poderia presumir, da adequagao
legislativa do municipio criado pela norma impugnada ao
parametro constitucional afrontado, mas de espantosa adequagao
do parametro constitucional a situacdo da norma impugnada e
declarada inconstitucional pelo 6rgdo incumbido da jurisdigdo
constitucional patria.

Na perspectiva de manuten¢cdo do Municipio de Luiz Eduardo Magalhaes e
das situagdes faticas e juridicas ali presentes, critica-se a posicao da Suprema Corte que
abriu margem para burlar ou minimizar a forca da Constitui¢do Federal, uma vez que
pela modulagdo dos efeitos da decisdo, a Corte salienta a ideia de que a situagdo fatica
sobrepoe a de direito, gerando risco da ocorréncia de novos episodios relacionados a
criacdo de municipios sem observancia dos requisitos previstos no artigo 18, § 4, da
CRFB/88.

A atuagdo do Supremo, como guardido da Constitui¢ao, expressa no caput
do artigo 102, da CRFB/88, deve ser a de proteger a Constituicdo Federal. Em muitos
casos, como no caso do municipio acima citado, vislumbra-se uma decisdao politica,
desenhada em uma manobra paciente, que deixa a guarda da Constitui¢do, do “dever-
ser”, para justificar as situagdes ja constituidas, postas no “ser”.

Condena Cintra Filho?' essa posi¢do complacente:

pretender autorizar o poder reformador a constitucionalizar
normas inconstitucionais ¢ admitir que o ordenamento juridico
acate a burla, o engano, e legitime a violacdo da ordem
constitucional. O  que poderia  ocorrer, portanto,
indefinidamente, uma vez que os vicios poderiam sempre ser
sanados através de nova emenda.

*Disponivel em <http://www.asces.edu.br/revistadireito/edicoes/2010-
1/caso_luis_eduardo_magalhaes.pdf> Acesso em 11 de outubro de 2011.
Y'Disponivel em <http://www.asces.edu.br/revistadireito/edicoes/2010-

1/caso_luis _eduardo magalhaes.pdf> Acesso em 11 de outubro de 2011.
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Analisando a citacdo acima, faz-se necessario esbocar que o uso do instituto
da modulacdo dos efeitos da decisdo, previsto no ja comentado art. 27, da Lei n. 9868/
99, pode abrir espago ao arranjo politico que, muitas vezes, vai contra 0s principios e
normas de direito. A questao esta em torno da atuagao politica do STF, pois nao se pode
deixar influenciar e deixar a fungdo precipua destinada pela CRFB/88, ou seja, Corte
guardia da Constituicdo Federal.

Aponta Castro® que:

Por mais que se permita uma atuacdo “politica” do tribunal
constitucional, sofrendo muitas vezes influéncias econdmicas e
politicas, tal atuagdo ndo pode estar divorciada do verdadeiro
espirito da Constitui¢do, conforme ja explicitado, sendo
necessaria a defesa de que o sistema juridico seja um sistema
autopoiético, sob o manto de principios como o da seguranca
juridica e da confianga, ndo podendo haver imprevisibilidades,
antagonicas a posicionamentos sedimentados, na atuagdo dos
tribunais do pais.

3.1 A EMENDA CONSTITUCIONAL 57/ 2008 E A
CONSTITUCIONALIZACAO SUPERVENIENTE

Em comentario, Fernandes (2011, p.619) expde que “o nosso constituinte
derivado, num péssimo exemplo, permitiu que praticas inconstitucionais se tornassem
constitucionais justamente por meio da propria Constituicdo”. Observa-se, dessa forma,
que, além do STF no julgamento da ADI 2.240, o poder constituinte derivado, por meio
da EC 57/2008, também admitiu a aplicagdo do fendomeno da Constitucionalidade
Superveniente no ordenamento juridico brasileiro.

Comentando sobre a EC 57/2008, Lenza (2011, p. 343) explicita que:

Percebe-se, entdo, que referida EC busca convalidar o vicio
formal de todas as leis estaduais que criaram Municipios sem a
observancia do art. 18, § 4, “constitucionalizando”, de
maneira ilegitima, leis que nasceram inconstitucionais.
Parece-nos bastante complicado aceitar que Municipios que
foram criados, alguns até, por exemplo, sem o plebiscito
adequado, sem um rigoroso estudo de viabilidade, sejam

2 Disponivel em <http://www.smp.adv.br/arquivos/modulacao.pdf> Acesso em 13 de outubro de 2011.
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convalidados por emenda constitucional em um ‘“gritante” e
imoral mecanismo de constitucionalizacdo superveniente. (Grifo
Nnosso)

Nota-se que Emenda Constitucional n. 57/2008 foi contra a decisdo do STF
que, em carater mandamental, apelava ao legislador a solu¢do do problema da criacdo
de novos Municipios, com a edicdo de Lei Complementar federal capaz de atender aos
Municipios criados apds a EC 15/96, e também aos que poderiam surgir apds a decisdao
da Suprema Corte.

Nesse sentido ¢ a observagao de Fernandes (2009, p. 619), que expressa:

E o que ¢ pior: a EC 57/08 ndo resolveu o problema, sendo
apenas um “paliativo”, pois, se novas legislagdes estaduais
surgirem, elas serdo novamente inconstitucionais por
inobservancia do art. 18, § 4°, da CR/88, visto que a “anistia”
envolve somente os Municipios criados por lei estadual (com
requisitos atendidos) até 31 de dezembro de 2006!

Ainda sobre a polémica EC 57/08, assevera Garcia™:

Podemos afirmar que Emenda Constitucional n® 57/2008, torna
constitucionais o0s atos esses que realmente sdo
inconstitucionais, isto ¢, verificamos certa ‘anistia’ para os
Estados-Membros que descumpriam a Constitui¢do Federal,
juntamente com a Emenda Constitucional n® 15 de maneira
reflexiva citado por Giorgi Agamben, ainda estamos longe de
resolver essa problemadtica apenas com a criagdo da Emenda
Constitucional n° 57, que serviu apenas como uma espécie de
‘tapa-buraco’ para mais uma vez amortizar a questao.

Cabe analisar que a EC 57/2008 trouxe um suporte de validade para leis
inconstitucionais na origem, isto é, pela alteragdo na Constitui¢do Federal, por meio de
Emenda Constitucional, o vicio por violagdo de pressupostos objetivos de ato foi sanado
e convalidado, com efeitos retroativos. A regra tradicional da lei inconstitucional como
nula desde a sua origem repercute no plano da validade desta lei.

A lei invélida, por violar preceito constitucional, foi considerada vélida e

mantida sob essa ficcdo até ser convalidada pela Norma Superior, relativizando o

ZDisponivel em http://www jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=4989 acesso em 27 de outubro de 2011.
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principio da nulidade. A forga retroativa da EC 57/2008 trouxe validade as normas
originariamente inconstitucionais, tornando-as compativeis com o ordenamento juridico
vigente.

Salienta Melo* que:

A regra originariamente inconstitucional continua a padecer de
inconstitucionalidade, pois a lisura de um ato — pertencente a um
mesmo sistema constitucional — pelo necessario respeito a sua
integridade absoluta deve ser sempre apreciada ao lume das
normas no tempo em que foram produzidas. Se assim ndo fosse,
estar-se-ia reconhecendo que o sistema assume, admite e
conforta, de antemdo, a validagdo de burlas a si proprio, o que
seria ilogico e inadmissivel; donde, reconhecer a validagao “a
posteriori” — mesmo que ndo retroativa — seria contemporizar
com tal desrespeito.

A convalidagdo efetuada via Emenda Constitucional afrontou o proprio
texto Constitucional. Tem-se uma norma Constitucional confrontando outra norma
Constitucional, trazendo instabilidade ao sistema juridico, que precisa ser visto como
um todo harmdnico, ndo passivel, como regra, de conflitos.

Essa harmonia torna imperativa que a norma posteriormente adotada, caso
nao extirpe do ordenamento a norma anterior, seja criada com observancia da prescrigao
j4 dantes firmada no seio do texto constitucional, evitando regras conflitantes, que
podem criar instabilidade no sistema como um todo.

Nesse sentido, nota-se que a sucessiva validagdo das leis estaduais
inconstitucionais abre um espago para burlar o proprio sistema, pois, assim sendo,
poder-se-ia produzir uma lei inconstitucional e, posteriormente, tornd-la constitucional
por alteragdo do texto constitucional. Contribuem as palavras de Melo*, que expressa
“corresponderia atribuir ao ordenamento a proclamagdo de que, desde que sejam
praticadas tais burlas, outorgar-lhes-a seu aval”.

Outro interessante ponto que se pode observar pela redagdo da EC 57/08, ¢é
que somente seriam convalidados os Municipios que atendessem aos requisitos

estabelecidos na legislacao do respectivo Estado a época de sua criagcdo. Desse modo, o

*Disponivel em http://www.direitodoestado.com.br/buscarevistas.asp?txt_busca=Cels0%20Ant%F4nio
%20Bandeira%20de%20Mello> acesso em 28 de outubro de 2011.
ZDisponivelemhttp://www.direitodoestado.com.br/buscarevistas.asp?txt_busca=Cels0%20Ant%F4nio
%20Bandeira%20de%20Mello> acesso em 28 de outubro de 2011.
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parametro de validade das leis que criaram os Municipios convalidados ndo estd na
Constitui¢do Federal, ofendendo assim a sua Supremacia, e colocando legisla¢des
estaduais no topo da piramide normativa, invertendo e desobedecendo a hierarquia das
normas.

Certo € que o parametro de validade das normas est4 na Constitui¢ao, nao se
concebendo inversdo de importancia, uma vez que a Constitui¢do estd posicionada no
apice da piramide normativa. Incoerente ¢ conferir eficacia a leis invalidas, de forma a
desprezar os requisitos estabelecidos na Constituigdo, mostrando-se, novamente, por
essa disposi¢do, uma Emenda Constitucional criada como inconstitucional.

Voltando-se ao fendmeno da Constitucionalizagdo Superveniente, veé-se
como clara a sua ocorréncia. Figuram as situagdes faticas como surpresas as posicoes €
aos entendimentos manifestados como regra. A sociedade evolui e os acontecimentos
impulsionam a realidade por outros contornos.

Pela maneira como tratou do tema da inconstitucionalidade do Municipio de
Luiz Eduardo Magalhdes, o STF admitiu uma forma de Constitucionalizacio
Superveniente no Brasil, indo contra o préprio posicionamento do Tribunal, por se
mostrarem imperativas as razdes de seguranca juridica, razoabilidade e continuidade
federativa.

Veio ap6és o ndo acatamento da decisdo do STF, que pedia a lei
complementar federal, nos termos do art. 18, § 4°, da CRFB/88, a pratica legislativa de
convalidagdo de norma originariamente inconstitucional, pela EC 57/08, anistiando os
municipios criados antes de 31 de dezembro de 2008. Emenda esta considerada
inconstitucional por parte dos doutrinadores, € espaco por onde, de forma nitida,
aparece a Constitucionalizagdo Superveniente no Brasil.

Ratifica-se, por fim, que além do STF no julgamento da ADI 2.240, caso do
Municipio de Luiz Eduardo Magalhaes, o poder constituinte derivado, por meio da EC
57/2008, também admitiu a aplicacdo da constitucionalidade superveniente no
ordenamento juridico brasileiro, por permitir a existéncia de Municipios
inconstitucionais, por violagdo do disposto no art. 18, § 4 °, da CRFB/88, como entes
federativos, dotados de autonomia e integrantes da estrutura politico-administrativa da

Republica Federativa do Brasil.
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