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Resumo:  O artigo apresenta a necessidade de técnicas de decisão na 
jurisdição constitucional que vão além do binômio constitucionalidade-
-nulidade do ato normativo impugnado. Com base no estudo de caso sobre 
a criação inconstitucional de municípios, o estudo é focado na técnica da 
declaração de inconstitucionalidade sem pronúncia de nulidade, com o 
escopo de refletir sobre suas peculiaridades, limites e possibilidades de 
utilização para o enfretamento de problemas do contencioso constitu-
cional contemporâneo.
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Abstract:  This article presents the need for new decision-making 
techniques in judicial review in order to find new kind of solutions, 
beyond the constitutionality-nullity binomial. Analysing a case about the 
unconstitutional creation of municipalities in Brazil, the study focuses 
on the decision of unconstitutionality without nullity, with the scope to 
reflect about the peculiarities, the limits and the possibilities of use of this 
technique to overcome some contemporary problems of judicial review.
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1  Introdução

O constitucionalismo contemporâneo não mais se satisfaz com a 
solução dicotômica clássica proposta pela jurisdição constitucional, 
cujas únicas opções de decisão são a atestação de constitucionalidade 
da norma jurídica objeto de controle ou a declaração de inconstitucio-
nalidade e a consequente aplicação do dogma da nulidade.

Com efeito, seja em decorrência de autorização legal, seja mediante 
construção jurisprudencial, tanto no ordenamento jurídico brasileiro 
como no Direito Comparado, o controle de constitucionalidade admite 
hoje diversas técnicas de decisão diferenciadas, que emergem para so-
lucionar casos em que o dualismo proposto pelo sistema clássico não é 
suficiente para sanar a inconstitucionalidade.

São exemplos dessas técnicas de decisão em controle de constitu-
cionalidade: a interpretação conforme a Constituição, a modulação 
temporal dos efeitos da decisão declaratória de inconstitucionalidade, 
as decisões manipulativas de efeitos aditivos e/ou modificativos, a ates-
tação de norma em processo de inconstitucionalização e a declaração de 
inconstitucionalidade sem pronúncia de nulidade. Este último método 
de decisão é o objeto deste artigo, em que se reflete sobre o tema com 
base em estudo de caso sobre a criação inconstitucional de municípios 
brasileiros.

Inicialmente, apresenta-se a técnica da declaração de inconstituciona-
lidade sem pronúncia de nulidade, bem como sua justificativa no sistema 
de controle de constitucionalidade brasileiro. Em seguida, analisa-se a 
jurisprudência do STF acerca desse modelo de decisão, especificamente 
no que diz respeito à criação de municípios no federalismo brasileiro. 
Finalmente, lançam-se algumas reflexões sobre a eficiência e os limites 
desse tipo de decisão.

2  A sofisticação do contencioso constitucional e o fim 
do dualismo decisional

O dogma da nulidade adotado pelo Brasil decorre de inspiração 
em doutrina e jurisprudência estadunidenses, as quais defendem que a 
consequência para a constatação de inconstitucionalidade de dado ato 
jurídico deve ser a sua declaração de nulidade, diante do aforismo segun-
do o qual “the inconstitucional statute is not law at all” (WILLOUGHBY, 
1910, p. 9-10; COOLEY, 1878, p. 227). A propósito, Canotilho (1986, 
p. 729) sustenta que a nulidade da lei inconstitucional representa um 
“silogismo tautológico”: 1) a lei inconstitucional é nula; 2) a lei é nula 
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porque é inconstitucional; 3) a inconstitucionalidade reconduz à nulidade, 
e a nulidade, à inconstitucionalidade.

Ocorre que esse caráter extremista do contencioso constitucional 
(DRAGO, 2011, p. 16-17)1 é duramente criticado, por limitar o poder de 
decisão do juiz constitucional. Há casos em que o dualismo proposto pelo 
sistema clássico – nulidade/constitucionalidade da lei – não se mostra 
hábil a contornar ou poderia mesmo agravar o estado de inconstitucio-
nalidade da situação analisada. García de Enterría (1989, p. 12-13) chega 
a afirmar que, em certos casos, a declaração de nulidade de uma lei pode 
implicar verdadeira catástrofe.

Assim, o princípio da nulidade não deve e não pode ser encarado 
como absoluto. Di Manno (1997, p. 189-190), por exemplo, sustenta que 
o esquema clássico da jurisdição constitucional é uma espécie de berlinda 
da qual o juiz deve se libertar, para seguir também linhas decisionais 
alternativas.

Nesse contexto, o caráter ortodoxo das decisões tomadas no seio 
do contencioso constitucional, que ficou enclausurado durante muito 
tempo em um sistema binário, deve ceder lugar a modelos de decisão 
alternativos, como a interpretação conforme a Constituição, a modulação 
temporal de efeitos da decisão de inconstitucionalidade e a declaração de 
inconstitucionalidade sem pronúncia de nulidade. O controle de cons-
titucionalidade admite hoje diversas técnicas de decisão diferenciadas.

Apesar de certos autores ainda defenderem estritamente o paradigma 
da função de legislador negativo2 do juiz (KELSEN, 1928, p. 224) como 
condição de legitimidade da jurisdição constitucional (BUSTAMANTE, 
2013, p. 15-31), é fato que a adoção de técnicas alternativas de decisão 
ganha amplitude em diversos países do mundo. Além do Brasil, Portugal, 
Itália, Colômbia, Chile, Canadá, Suíça, Alemanha e Estados Unidos, entre 
outros, já aderiram ao movimento do constitucionalismo contemporâneo 
de expandir os tipos de técnicas de decisão em controle de constitucio-
nalidade (SILVA, 2006, p. 191-210).3

Gilmar Mendes defende que a experiência do Direito Comparado 
demonstra forte tendência no sentido da universalização de alternativas 

1 O contencioso constitucional é definido por Drago (2011) como expressão que designa 
o conjunto de litígios sobre a contestação de constitucionalidade dos atos subordinados à 
Constituição, bem como os procedimentos e técnicas cujo escopo é solucionar os litígios.

2 Segundo Kelsen (1928), a diferença entre a função jurisdicional e a função legisla-
tiva consiste, antes de tudo, no fato de que esta última cria normas gerais, ao passo que a 
primeira cria apenas normas individuais. No que diz respeito à jurisdição constitucional, 
Kelsen complementa afirmando que anular uma lei é apresentar uma norma geral, pois a 
anulação tem o mesmo caráter genérico da criação. Assim, para o autor, é possível dizer 
que o juiz constitucional exerce função legislativa com sinal invertido.

3 Virgílio Afonso da Silva escreveu precioso trabalho sobre o manejo da técnica de 
interpretação conforme a Constituição em diversos contextos no Direito Comparado.
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à técnica de nulidade. Segundo o autor, independentemente do modelo 
de controle adotado – concentrado ou difuso –, a criação de técnicas de 
decisão diferenciadas na jurisdição constitucional é comum aos mais 
diversos sistemas, seja por meio de previsões constitucionais ou legais, 
seja com base em simples opção de política judiciária (BRASIL, 2007a).

Nessa conjuntura, o Direito Constitucional aposta em novas possibi-
lidades de atuação do juiz no contencioso constitucional. Ao rediscutir 
o significado do termo “legislador negativo”, Viala (1999, p. 64) sustenta 
que a função da jurisdição constitucional vai além de simplesmente 
atrapalhar a atuação do Parlamento, e Behrendt (2006) propõe o termo 
“legislador-balizador positivo” para o juiz constitucional.

No Brasil, especialmente a partir da edição da Lei no 9.868/1999 
(BRASIL, [2009a]), ficou clara a opção legislativa em adotar fórmulas 
alternativas à pura e simples declaração de nulidade. O parágrafo único 
do art. 28 dessa lei dispõe expressamente sobre o efeito vinculante das 
decisões de interpretação conforme a Constituição da República Federativa 
do Brasil (CRFB) (BRASIL, [2019a]) e de declaração de inconstituciona-
lidade parcial sem redução de texto. Além disso, Gilmar Mendes defende 
que a CRFB possibilitou o desenvolvimento sistemático de uma declaração 
de inconstitucionalidade com limitação de efeitos (sem a pronúncia da 
nulidade), na medida em que atribuiu particular significado ao controle 
de constitucionalidade da chamada omissão do legislador (MENDES; 
BRANCO, 2016, p. 1.358). Esta técnica de decisão, declaração de in-
constitucionalidade sem pronúncia de nulidade, é bastante ilustrativa do 
fenômeno mundial de expansão da jurisdição constitucional.

No controle de constitucionalidade, a consequência fundamental da 
decisão que reconhece a existência de omissão parcial é a suspensão de 
aplicação da norma. Entretanto, é preciso reconhecer que a aplicação 
da lei, mesmo após a pronúncia de sua inconstitucionalidade, pode ser 
exigida pela própria CRFB, sobretudo nos casos em que a sua aplicação 
se mostra indispensável no período de transição, até a promulgação da 
nova lei (MENDES; BRANCO, 2016, p. 1.363). Igualmente, a aplicação da 
lei se impõe nos casos em que a decretação de nulidade agravaria ainda 
mais o estado de inconstitucionalidade.

O Supremo Tribunal Federal (STF) tem alguns precedentes relevantes 
em que adotou a técnica de decisão da declaração de inconstitucionalidade 
sem pronúncia de nulidade. No julgamento do Recurso Extraordinário 
com Repercussão Geral 567.985, sobre o critério objetivo de ¼ do salário 
mínimo de renda familiar per capita para fins de concessão de benefício 
assistencial de prestação continuada, a Corte declarou a inconstituciona-
lidade, sem pronúncia de nulidade, do art. 20, § 3o, da Lei no 8.742/1993 
(BRASIL, 2013b, [2019b]). Essa fórmula foi igualmente utilizada no 
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julgamento de diversas ações relativas ao Fundo 
de Participação dos Estados (FPE), ocasião em 
que o STF declarou a inconstitucionalidade, sem 
pronúncia de nulidade, de dispositivos da Lei 
Complementar no 62/1989, ressalvando a sua 
aplicação pro futuro, pelo prazo fixado – até 31 
de dezembro de 2012 (BRASIL, 2010, [2013a]).

Neste trabalho, analisa-se a técnica da decla-
ração de inconstitucionalidade sem pronúncia 
de nulidade, bem como seus limites e possibi-
lidades, com base em estudo de caso relativo à 
criação inconstitucional de municípios no Brasil.

3  A criação inconstitucional de 
municípios e a solução apresentada 
pela jurisprudência do STF

No federalismo brasileiro, as reformulações 
territoriais relativas aos entes federativos atípicos 
denominados municípios são disciplinadas pelo 
art. 18, § 4o, da CRFB, que assim dispõe sobre 
o tema:

Art. 18 […]

§ 4o A criação, a incorporação, a fusão e o des-
membramento de Municípios, far-se-ão por 
lei estadual, dentro do período determinado 
por Lei Complementar Federal, e depende-
rão de consulta prévia, mediante plebiscito, 
às populações dos Municípios envolvidos, 
após divulgação dos Estudos de Viabilidade 
Municipal, apresentados e publicados na for-
ma da lei (BRASIL, [2019a]).

Tal dispositivo, cuja redação atual decorre da 
Emenda Constitucional (EC) no 15, de 12 de se-
tembro de 1996 (BRASIL, 1996),4 estabeleceu os 

4 Essa emenda foi objeto de impugnação no STF, por 
meio da Ação Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 2.395, 
de relatoria do ministro Gilmar Mendes. Entretanto, o pedido 
da ação foi julgado improcedente, com a consequente decla-
ração de constitucionalidade da norma (BRASIL, 2007b).

requisitos para a criação, incorporação, fusão e 
desmembramento de municípios no Brasil: 1) A 
modificação territorial deve ser promovida por 
lei estadual; 2) A alteração deve ocorrer dentro 
do período determinado por lei complementar 
federal; 3) É necessário consulta plebiscitária às 
populações dos municípios envolvidos, com a 
ressalva de que a imposição abrange toda a po-
pulação afetada pela modificação territorial (no 
caso de desmembramento, deve envolver tanto 
a população do território a ser desmembrado 
quanto a do território remanescente) (BRASIL, 
2011).

Portanto, desde a promulgação da EC 
no 15/1996, as reformulações territoriais de 
municípios, além de respeitar outros requisitos 
(formalização por meio de lei estadual e consulta 
às populações interessadas), deveriam se realizar 
dentro do período fixado por lei complementar 
federal.

Ocorre que o legislador federal não cumpriu 
seu dever constitucional de editar a lei comple-
mentar em que se estabelecem os prazos para as 
modificações territoriais de municípios, ocasio-
nando a configuração de inconstitucionalidade 
por omissão.

Paralelamente, a despeito da inexistência 
de lei complementar federal, alguns Estados 
promulgaram leis reorganizando os territórios 
de seus municípios; porém, diante do não aten-
dimento dos requisitos previstos na CRFB, essas 
leis são formalmente inconstitucionais.

Nesse contexto, instalou-se situação de dupla 
inconstitucionalidade: no plano federal, a inércia 
legislativa quanto à edição da lei complemen-
tar federal implicou inconstitucionalidade por 
omissão; por seu turno, em âmbitos estaduais, 
a reorganização de territórios municipais foi 
promovida por atos inconstitucionais, tendo 
em vista que não se respeitou um dos requisitos 
expressamente estabelecidos pela CRFB – modi-
ficação territorial dentro do período fixado em 
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lei complementar federal. Essas duas questões 
foram submetidas a julgamento do STF.

Quanto à omissão inconstitucional, o STF 
julgou a ADI 3.682 (BRASIL, 2007e).5 Na opor-
tunidade, a Corte assentou, em síntese, que, 
diante do transcurso de mais de dez anos desde 
a promulgação da EC no 15/1996, sem a lei com-
plementar federal definidora do período dentro 
do qual poderão tramitar os procedimentos 
de reorganização territorial de municípios, era 
preciso reconhecer a mora legislativa em relação 
ao cumprimento do dever constitucional de 
legislar. Ademais, a Corte afirmou que a omis-
são normativa federal acabou dando ensejo à 
instituição de estados de inconstitucionalidade 
(e.g. criações inconstitucionais de municípios), 
os quais não podem ser ignorados pelo legisla-
dor na elaboração da lei complementar federal. 
Assim, o STF declarou a mora do Congresso 
Nacional e indicou o prazo de dezoito meses para 
que adotasse todas as providências legislativas 
impostas pelo art. 18, § 4o, da CRFB.

No que diz respeito a leis estaduais que re-
formularam territorialmente municípios, di-
versos casos6 foram julgados pelo STF, tendo 
maior destaque o precedente sobre a criação 
do município baiano Luís Eduardo Magalhães.

Na ADI 2.240 (BRASIL, 2007a), proposta 
pelo Partido dos Trabalhadores, questionou-
-se a Lei no 7.619, de 30 de março de 2000, do 
Estado da Bahia (BAHIA, 2000), a qual criou o 
município Luís Eduardo Magalhães. Segundo 
o autor da ADI, a lei seria flagrantemente in-
constitucional, uma vez que foi publicada após 
a EC no 15/1996 e na pendência de lei comple-
mentar federal definidora do período em que 

5 A rigor, trata-se de ADI por omissão, mas, até o ad-
vento da Lei no 12.063/2009 (BRASIL, 2009b), o STF não 
tratava como classes processuais distintas as ADIs por ação 
e por omissão.

6 Por todas, citem-se as ADIs 2.240, 3.316, 3.489 e 3.689 
(BRASIL, 2007a, 2007c, 2007d, 2007f).

os municípios poderiam ser criados. Alegou-se, 
ainda, que a criação desse município se deu 
em ano eleitoral e que o princípio democrático 
foi violado, na medida em que apenas parte da 
população interessada se manifestou sobre essa 
reorganização territorial.

O processo foi distribuído ao ministro 
Eros Grau, que procedeu à instrução do feito, 
determinando a requisição de informações às 
autoridades que editaram o ato normativo, a 
manifestação da Advocacia-Geral da União e 
a remessa dos autos à Procuradoria-Geral da 
República, para parecer.

Tanto o governador quanto a Assembleia 
Legislativa do Estado da Bahia posicionaram-se 
pela constitucionalidade da lei, defendendo, 
em síntese, a higidez do processo legislativo 
adotado, a realização de consulta plebiscitária 
e a razoabilidade do período em que se criou o 
município – entre um ano, no máximo, e seis 
meses, no mínimo, das eleições municipais.

O advogado-geral da União pugnou pela 
procedência do pedido, seja porque a lei estadual 
foi editada na pendência da lei complementar 
federal que deveria dispor sobre o período de sua 
edição, seja porque a consulta plebiscitária efe-
tuada não respeitou os ditames constitucionais.

O procurador-geral da República também se 
manifestou no sentido da inconstitucionalidade 
da norma atacada, diante da flagrante violação 
do texto constitucional pela lei baiana, que não 
cumpriu as condições insertas no art. 18, § 4o, 
da CRFB.

Na sessão plenária de 18/5/2006, o STF deu 
início ao julgamento desse caso paradigmá-
tico. Naquela ocasião, o ministro Eros Grau 
proferiu voto em que reconheceu o estado de 
inconstitucionalidade na criação do município 
Luís Eduardo Magalhães; entretanto, apresentou 
diversas ressalvas que justificariam a improce-
dência do pedido de declaração de inconstitu-
cionalidade do ato impugnado.
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Em seu voto, o ministro Eros Grau ponderou que, apesar de a lei do 
Estado da Bahia realmente ser inconstitucional, em virtude da ausência 
de lei complementar federal prevista na CRFB (art. 18, § 4o), não se 
poderia ignorar a existência de situação de fato consolidada. Segundo o 
relator, o princípio da segurança jurídica impõe o reconhecimento e o 
acolhimento da força normativa dos fatos. Em outros termos, conside-
rando que o município Luís Eduardo Magalhães assumiu existência de 
fato como ente federativo dotado de autonomia havia mais de seis anos, 
o ministro Eros Grau rechaçou a possibilidade de a Corte realizar mero 
exercício de subsunção, para declarar a inconstitucionalidade da norma.

Ora, o município em foco já tinha lei orgânica própria, tinha legis-
lado sobre assuntos de interesse local, já realizara eleições (de prefeito, 
vice-prefeito e vereadores) com respaldo da Justiça Eleitoral, instituíra 
e arrecadara tributos de sua competência, exercera poder de polícia, 
prestara serviço público de interesse local, fora área de celebração de 
casamentos, bem como de registros de nascimentos e óbitos etc. Nada 
disso poderia ser simplesmente ignorado e/ou desconstituído pela Corte, 
notadamente quando se considera que o STF poderia ter suspendido a 
aplicação da lei desde julho de 2000, quando foi ajuizada a ADI, quatro 
meses apenas após a edição da lei estadual.

Portanto, consolidada a situação de fato, incumbe verificar o que 
menos compromete a força normativa futura da CRFB e sua função de 
estabilização. Segundo o ministro Eros Grau, o princípio da segurança 
jurídica prospera em favor da preservação do município, razão por que 
seu voto foi pela improcedência do pedido de declaração de inconsti-
tucionalidade.

Após o voto do relator, o ministro Gilmar Mendes pediu vista dos 
autos para melhor examinar a questão. O julgamento só foi retomado na 
sessão de 9/5/2007, oportunidade em que, por meio de voto-vista denso, 
o ministro apresentou significativas contribuições para o aperfeiçoamento 
das técnicas de decisão em controle de constitucionalidade no Brasil.

De início, o ministro Gilmar Mendes pontuou que se estava a definir 
os contornos que a decisão do STF deveria assumir para que fosse, na 
maior medida possível, menos gravosa à realidade fundada sobre a nova 
unidade federativa. Em seguida, decretou que a solução para o problema 
não poderia advir da simples decisão de improcedência da ação.

Sobre o tema, são relembradas as lições de Miranda (1991), para 
quem a fixação dos efeitos da inconstitucionalidade tem o escopo de 
adequá-los às situações da vida, de ponderar o seu alcance e de flexibilizar 
a rigidez que o sistema binário pode comportar. Objetiva-se evitar que, 
para fugir de consequências demasiadamente gravosas da declaração de 
nulidade, o juiz constitucional seja compelido a não decidir pela ocor-
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rência de inconstitucionalidade. Trata-se, assim, 
de válvula de segurança da própria finalidade 
e da efetividade da jurisdição constitucional 
(MIRANDA, 1991, p. 500).

Feitas essas considerações, o ministro Gilmar 
Mendes passou a discorrer sobre a necessida-
de de decisões diferenciadas que aperfeiçoem 
o controle de constitucionalidade. Para ele, o 
princípio da nulidade da lei inconstitucional 
tem peso elevado, mas precisa ser ponderado 
com o princípio da segurança jurídica, o que 
permitiria o recurso a técnicas inovadoras de 
controle de constitucionalidade das leis e atos 
normativos.

É exatamente disso que se trata no caso em 
exame. Diante da existência de fato do mu-
nicípio Luís Eduardo Magalhães, bem como 
de sua consolidação ao longo de mais de seis 
anos, assume peculiar relevo o princípio da 
proporcionalidade em sentido estrito. Como 
assevera Medeiros (1999), é preciso ponderar se 
as consequências da declaração de nulidade da 
norma jurídica que instituiu o ente federativo 
são excessivas. Dito de outro modo, para efeito 
de ponderação dos diferentes interesses em 
jogo, impõe-se o confronto entre os interesses 
afetados pela lei inconstitucional e aqueles que 
seriam sacrificados como corolário da decla-
ração de inconstitucionalidade com eficácia 
retroativa (MEDEIROS, 1999, p. 703).

Nesse contexto de ponderação, constata-se 
que não se deve declarar a nulidade de uma lei 
que acarrete caos jurídico. Isso porque o prin-
cípio da nulidade cede lugar ao princípio da 
segurança jurídica, pois a aplicação continuada 
da lei por diversos anos tornou impossível a 
declaração de sua nulidade. É verdade que a 
nulidade da lei inconstitucional tem caráter de 
princípio geral, entretanto não incide nos casos 
em que se revela absolutamente inidôneo à fi-
nalidade perseguida, notadamente em situações 
de omissão, exclusão de benefício incompatível 

com o princípio da isonomia ou, como ocorre 
no caso analisado, em que a sua aplicação traria 
danos para o próprio sistema jurídico consti-
tucional (grave ameaça à segurança jurídica).

Finalmente, o ministro Gilmar Mendes 
relembrou a introdução do art.  27 da Lei 
no 9.868/1999 no ordenamento brasileiro, que 
passou a permitir a modulação temporal dos 
efeitos da declaração de inconstitucionalidade 
das leis, desde que haja razões de segurança 
jurídica ou excepcional interesse social que jus-
tifique o afastamento do princípio da nulidade 
e pelo menos dois terços dos membros do STF 
manifestem-se nesse sentido. Esse dispositivo 
legal autoriza o STF a atribuir efeitos prospec-
tivos à declaração de inconstitucionalidade da 
norma jurídica examinada.

Com base no exposto, o ministro Gilmar 
Mendes concluiu seu voto declarando a incons-
titucionalidade sem pronúncia de nulidade da lei 
estadual que instituiu o município Luís Eduardo 
Magalhães, mantendo a sua vigência pelo lapso 
temporal de 24 meses.7 Depois desse voto, o 
ministro Eros Grau reajustou sua posição, para 
incorporar as sugestões feitas pelo ministro 
Gilmar Mendes e também votar pela declara-
ção de inconstitucionalidade sem pronúncia de 
nulidade da referida lei.

Tomados os demais votos, o pedido da ação 
foi julgado procedente, à unanimidade,8 nos 
termos do voto do ministro Gilmar Mendes 
e do voto reajustado do ministro Eros Grau.

Trata-se de um dos mais relevantes prece-
dentes do STF acerca de técnicas alternativas 

7 Registre-se que o período de 24 meses foi fixado porque 
a Corte entendeu tratar-se de lapso temporal razoável dentro 
do qual o legislador estadual poderia reapreciar o tema, 
tendo como base os parâmetros que deveriam ser fixados 
em lei complementar federal, conforme a já mencionada 
decisão proferida na ADI 3.682.

8 Houve divergência apenas do ministro Marco Aurélio 
quanto à modulação dos efeitos da decisão de inconstitu-
cionalidade, uma vez que ele defendeu a manutenção da 
tese da nulidade da lei inconstitucional.
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de decisão em controle de constitucionalidade, 
especialmente no que diz respeito à declaração 
de inconstitucionalidade sem pronúncia de 
nulidade.

Como se viu, as contribuições do ministro 
Gilmar Mendes foram cruciais para a conclusão 
do julgamento. Embora o ministro Eros Grau 
tenha permanecido relator do feito, foi a pro-
posta lançada pelo ministro Gilmar Mendes que 
prevaleceu para resolver o problema da criação 
inconstitucional de municípios brasileiros.

A título de curiosidade, registre-se que, após 
esse julgamento do STF, o Congresso Nacional 
editou a EC no 57/2008 (BRASIL, 2008), por 
meio da qual convalidou os atos de criação, 
fusão, incorporação e desmembramento de 
municípios, cuja lei tenha sido publicada até 31 
de dezembro de 2006, atendidos os requisitos 
estabelecidos na legislação do respectivo Estado 
à época de sua criação.

Desse modo, houve a construção de solução 
dialógica entre o STF e o Congresso Nacional 
para o enfrentamento da questão relativa à 
criação inconstitucional de municípios até 31 
de dezembro de 2006. Embora essa medida seja 
parcial e pontual – uma vez que não foi editada 
uma lei complementar federal estabelecendo 
prazo para a reorganização territorial –, ela 
configura efetivo diálogo institucional no con-
trole de constitucionalidade (VICTOR, 2015), 
um dos instrumentos democráticos contempo-
râneos de solução de conflito do contencioso 
constitucional.

4  Contribuições e limites da 
incorporação da decisão de 
inconstitucionalidade sem pronúncia 
de nulidade: notas conclusivas

É fato que decisões alternativas ao sistema 
ortodoxo binário de jurisdição constitucional 

(nulidade/constitucionalidade da lei) ganham 
amplitude no constitucionalismo mundial. 
Entretanto, certas fórmulas novas são bastante 
questionadas, especialmente quando se tenta 
colmatar lacunas no controle de omissões in-
constitucionais.

Entre outras críticas, ou o juiz constitucional 
recebe a alcunha de ativista – se, por exem-
plo, adota posição concretista em julgamento 
de mandado de injunção –, ou a efetividade 
da decisão alternativa é refutada – se o juiz 
constitucional se limita a declarar a mora da 
autoridade legislativa responsável pela omissão 
normativa.

Ainda quando se adota posição interme-
diária – nem concretista, nem declaração de 
mora tout court – com fixação de prazo con-
siderado razoável para que o legislador edite o 
ato normativo inexistente, não há consequência 
jurídica a ser aplicada pelo Judiciário em caso 
de persistência da omissão das autoridades 
legislativas, nem mesmo após o esgotamento 
do prazo fixado. No máximo, o juiz constitu-
cional poderia tentar avançar para a adoção 
de posição concretista, se as circunstâncias do 
caso concreto permitissem, como ocorreu no 
precedente sobre o direito de greve dos servido-
res públicos, em que o STF invocou a aplicação 
analógica da lei de greve da iniciativa privada 
(BRASIL, 2007g).

No caso da reorganização territorial de 
municípios, a despeito de o STF ter reconhe-
cido a mora legislativa e indicado o prazo de 
18 meses para que o ato fosse editado, a lei 
complementar federal a que se refere o art. 18, 
§ 4o, da CRFB não foi elaborada até o presente 
momento – mais de uma década após o julga-
mento da ADI 3.682.

Ocorre que, não obstante o decurso do 
prazo indicado para a colmatação da lacuna 
normativa pelo Congresso Nacional, o princípio 
da separação dos Poderes limita a atuação do 
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juiz constitucional, de modo a restringir a possibilidade de fixação, por 
decisão judicial, do período em que os municípios brasileiros ficariam 
autorizados a se reorganizar territorialmente, enquanto não sobrevém 
a lei complementar federal a que se refere a CRFB.

Felizmente, quanto aos municípios criados até 31 de dezembro de 
2006 – caso de Luís Eduardo Magalhães –, a EC no 57, de 18 de dezem-
bro de 2008, convalidou suas respectivas leis instituidoras, por meio da 
inclusão do art. 96 no Ato das Disposições Constitucionais Transitórias. 
Assim, a situação foi resolvida para o passado, mas a mora legislativa 
quanto à edição da lei complementar federal definidora de prazos para 
reformulações territoriais de municípios ainda persiste.

Feitas essas considerações, não se podem negligenciar as contri-
buições significativas que a jurisprudência do STF ofereceu para o 
aperfeiçoamento da jurisdição constitucional brasileira. Com efeito, 
o desenvolvimento de novas técnicas de decisão, como a declaração 
de inconstitucionalidade sem pronúncia de nulidade, com indicação 
de prazo para atuação legislativa, representa uma conquista da Justiça 
constitucional.

Entretanto, a fragilidade dessa fórmula de decisão, que não prevê 
consequências para o descumprimento do prazo indicado pelo juiz 
constitucional, revela que ainda é necessário aprimorar as técnicas de 
decisão diferenciadas, notadamente no enfretamento do tormentoso 
problema do controle de omissões inconstitucionais.

Se, por um lado, o STF deve pautar sua atuação, pelo menos como 
regra geral, levando em consideração o paradigma do legislador negativo, 
por outro, não deve admitir o esvaziamento de suas decisões.

No caso da reorganização territorial de municípios, a indicação 
de prazo para a edição de lei complementar federal (art. 18, § 4o, da 
CRFB), sem qualquer consequência para a sua inobservância, seria 
apenas tentativa simbólica de evoluir; contudo, a rigor, a efetividade 
do julgado seria tão inexpressiva quanto à de uma declaração de mora 
pura e simples.
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