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RESUMO 

A presente dissertação analisa a modulação dos efeitos temporais da declaração de incons-

titucionalidade sob a perspectiva de seus métodos de aplicação. Aprecia-se criticamente a 

adequação da orientação jurisprudencial feita pelo Supremo Tribunal Federal e defendida 

pela predominante doutrina brasileira no sentido de que a modulação de efeitos deve ser 

realizada a partir da técnica de ponderação de princípios. Neste propósito, este trabalho 

apresenta os principais métodos mencionados na doutrina estrangeira e brasileira para a 

modulação de efeitos, subdividindo-os em soluções com ponderação e soluções com sub-

sunção. Além disso, tomando-se como fundamento que a invalidação da lei inconstitucio-

nal é ato de imposição de sanção jurídica, analisam-se os pontos em comum existentes 

entre a modulação de efeitos e a dosimetria da pena, na medida em que ambas podem ser 

consideradas técnicas de dosagem de sanção jurídica.  
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ABSTRACT 

This dissertation examines the changing of temporal effects judgment of unconstitutionali-

ty from the perspective of their application methods. Critically, it studies the adequacy of 

judicial guidance made by Supreme Court and defended by the prevailing brazilian doc-

trine that chancing effects should be performed using the technique of balacing principles. 

In this way, this study presents the main methods mentioned in brazilian and foreign doc-

trine for chancing effects, subdividing into balacing solutions and subsumption solutions. 

Moreover, taking assumption that invalidation of unconstitutional law is adjudication act of 

legal sanction, it analyzes commonalities between chancing effects and criminal dosimetry, 

because both can be considered dosage techniques of legal sanction.   
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1. INTRODUÇÃO 

O Supremo Tribunal Federal, desde meados da década de 1970, vem 

relativizando as consagradas teses de que a lei inconstitucional não pode produzir efeitos
1
 

e de que atos inconstitucionais são, por isso mesmo, nulos e destituídos, em consequência, 

de qualquer carga de eficácia jurídica
2
. Em 1974, por exemplo, por ocasião do julgamento 

do RE 78.594/SP, o Ministro Bilac Pinto expressou o entendimento de que os efeitos da 

declaração de inconstitucionalidade não podem ser sintetizados num regra única, que seja 

válida para todos os casos
3
. Por conta disso e com base na doutrina do “funcionário de 

fato”, foram considerados válidos os atos processuais praticados por funcionários públicos 

no exercício da função de oficial da justiça, apesar de a lei estadual que autorizara a inves-

tidura ter sido declarada inconstitucional na Rp 882/SP
4
. 

De modo semelhante, em emblemático voto proferido em 1977 no 

julgamento do RE 79.343/BA, o Ministro Leitão de Abreu defendeu que a lei inconstitu-

cional é um fato eficaz, ao menos antes da determinação da inconstitucionalidade, poden-

do ter consequências que não é lícito ignorar, de maneira que se não deve ter como nulo 

ab initio ato legislativo, que entrou no mundo jurídico munido de presunção de validade. 

Concluiu, assim, que a tutela da boa fé exige que, em determinadas circunstâncias, nota-

damente quando, sob a lei ainda não declarada inconstitucional, se estabelecem relações 

entre o particular e o poder público, se apure, prudencialmente, até que ponto a retroati-

vidade da decisão, que decreta a inconstitucionalidade, pode atingir, prejudicando-o, o 

agente que teve por legítimo o ato e, fundado nele, operou na presunção de que estava 

procedendo sob o amparado do direito objetivo
5
. 

Não obstante estes e outros precedentes jurisprudenciais
6
, a técnica de 

modulação dos efeitos temporais da decisão de inconstitucionalidade foi legalmente previs-

ta no Brasil. Com a edição do art. 27 da Lei nº. 9.868/99, o Congresso Nacional e a Presi-

dência da República outorgaram expressamente ao Supremo Tribunal Federal a prerrogati-

                                                           
1
 Expressão extraída da ementa do RE 61.410/RN, proferido pela 2ª Turma do STF, com relatoria do Minis-

tro Themístocles Cavalcanti, em acórdão publicado em no DJ 28.06.1968. 
2
 STF, Tribunal Pleno, ADI 652/MA, Relator Ministro Celso de Mello, DJ 02.04.1993. 

3
 STF, 2ª Turma, RE 78.594/SP, Relator Ministro Bilac Pinto, DJ 04.11.1974. 

4
 STF, Tribunal Pleno, Rp 882/SP, Relator Ministro Xavier de Albuquerque, DJ 15.06.1973. 

5
 STF, 2ª Turma, RE 79.343/BA, Ministro Relator Leitão de Abreu, DJ 02.09.1977. 

6
 Além dos já citados RE 78.594/SP e do RE 79.343/BA, antes da Lei nº. 9.868/99 o Supremo Tribunal Fede-

ral também mitigou a tese de que a lei inconstitucional não produz efeitos no RE 78.209/SP, Relator Ministro 

Aliomar Baleeiro, DJ 09.10.1974; no RE 78.533, Relator Ministro Firmino Paz, 26.02.1982; no RE 

195.789/MG, Relator Ministro Carlos Madeira, DJ 09.05.1986; no HC 70.514/RS, Relator Ministro Sydney 

Sanches, DJ 27.06.1997; no RE 122.202, Relator Ministro Francisco Rezek, DJ 08.04.1994, entre outros. 
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va de restringir os efeitos da declaração de inconstitucionalidade, de decidir que só se ini-

ciem a partir do trânsito em julgado da ação direta, e de fixar outro momento para seu iní-

cio. Porém, não sem que impusessem ao Supremo Tribunal Federal requisitos formais e 

materiais para que pudesse fazer uso da atribuição: de um lado, a maioria qualificada de 

dois terços dos Ministros; de outro, a presença de razões de segurança jurídica e excepcio-

nal interesse social. Buscou-se, portanto, garantir à jurisdição constitucional brasileira um 

instrumento jurídico capaz de afastar o efeito ex tunc da declaração de inconstitucionalida-

de e, ao mesmo tempo, delimitar a possibilidade de o Supremo Tribunal Federal vir a dei-

xar de impor as consequências naturais da inconstitucionalidade previstas no sistema cons-

titucional brasileiro. 

Nos primeiros anos de vigência do art. 27 da Lei nº. 9.868/99, o Su-

premo Tribunal dele não veio a fazer uso. No entanto, em julgamento do RE 197.917/SP
7
, 

os Ministros do Supremo Tribunal Federal viram-se diante da discussão da constitucionali-

dade da Lei Orgânica do Município de Mira Estrela – SP no tocante ao número de vereado-

res nela estabelecido. Primeiro a votar, o relator Ministro Maurício Corrêa julgou ser in-

constitucional o dispositivo legal, uma vez que norma municipal não respeitou a regra de 

proporcionalidade populacional estabelecida pelo art. 29, inciso V, Constituição Federal. 

Surgiu a expectativa de que, vindo a se confirmar o posicionamento do Ministro-relator, 

todas as deliberações feitas pela Câmara de Vereadores do Município de Mira Estrela teri-

am de ser invalidadas. Naquela oportunidade, o Ministro Gilmar Mendes pediu vista do 

caso e, em seu voto, propôs a aplicação da modulação de efeitos nos moldes do art. 27 da 

Lei nº. 9.868/99, entendimento acompanhado pela maioria dos Ministros. Surgiu, então, o 

primeiro caso em que a Lei nº. 9.868/99 veio a servir de fundamento para se restringir os 

efeitos ex tunc
8
. 

Desde então, seguiram-se diversos outros casos em que o Supremo 

Tribunal Federal, com base no art. 27 da Lei nº. 9.868/99, entendeu ser cabível a modula-

ção dos efeitos temporais da declaração de inconstitucionalidade. Neles fica notória a in-

fluência da construção teórica feita pelo Ministro Gilmar Mendes no RE 197.917/SP, de 

modo que passa a ser constante o entendimento de que o afastamento do princípio da nuli-

                                                           
7
 STF, Tribunal Pleno, RE 197.917/SP, Relator Ministro Maurício Correa, DJ 07.05.2004. 

8
 Curiosamente, a primeira vez em que Supremo Tribunal Federal faz uso do art. 27 da Lei nº. 9.868/99 não 

se estava diante de uma ação direta de inconstitucionalidade ou de uma ação declaratória de constitucionali-

dade.  Em verdade, o Supremo Tribunal Federal valeu-se da modulação de efeitos com base no art. 27 em 

sede de controle concreto de constitucionalidade, e não, conforme a previsão legal, na seara do controle abs-

trato de constitucionalidade. 
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dade da lei inconstitucional depende de um severo juízo de ponderação que, tendo em vista 

análise fundada no princípio da proporcionalidade, faça prevalecer a idéia de segurança 

jurídica
9
. Em linhas gerais, essa tem sido a orientação que reiteradamente o Supremo Tri-

bunal Federal adota quando decide atenuar os efeitos retroativos da declaração de inconsti-

tucionalidade
10

. 

Contudo, apesar de ser posição prevalecente na jurisprudência do STF 

e entendimento dominante na doutrina constitucionalista brasileira, entendemos que deve 

causar inquietude o fato de não existirem maiores controvérsias doutrinárias sobre o acerto 

desta tese. Isto porque a ligação entre ponderação de princípios e modulação de efeitos, 

apresentada como se fosse necessariamente umbilical, produz dificuldades teóricas por 

duas razões relevantes. Primeiramente, porque não identificamos paralelos na doutrina 

estrangeira no tocante à modulação de efeitos. Longe de ser tema singularidade do direito 

brasileiro, não encontramos nos principais sistemas constitucionais estrangeiros algo que 

fosse idêntico ao método de realização da modulação de efeitos tal como proposto pelo 

Supremo Tribunal Federal. Em segundo lugar, porque não identificamos nas lições do di-

reito penal – direito sancionador por excelência – a tese de que a aplicação da pena e sua 

dosimetria podem ou devem ser realizadas através de um rigoroso juízo de ponderação 

entre, por exemplo, o direito fundamental de liberdade do condenado e a segurança pública 

garantida à sociedade. 

O presente estudo é fruto desta inquietação. Essencialmente, busca-

mos apresentar fundamentos teóricos com vistas a responder a seguintes questões: a ponde-

ração de princípios é o método mais adequado para a realização da modulação dos efeitos 

temporais da declaração de inconstitucionalidade? Existem alternativas dogmáticas capa-

zes de permitir à jurisdição constitucional modular os efeitos de suas decisões em sede de 

controle de constitucionalidade? Neste escopo, dividimos o estudo em seis capítulos, dos 

quais o primeiro e o último são, respectivamente, a introdução e as conclusões. Deste mo-

do, o segundo capítulo tem por finalidade demonstrar a natureza jurídica da modulação de 

efeitos. O terceiro objetiva apontar as soluções encontradas no Brasil e no estrangeiro para 

                                                           
9
 Trecho extraído do voto proferido pelo Ministro Gilmar Mendes no RE 197.917/SP. 

10
 Neste sentido, com maior ou menor ênfase: RE 197.917/SP, Relator Ministro Maurício Correa, DJ 

07.05.2004; ADI 3.022/RS, Relator Ministro Joaquim Barbosa, DJe 04.03.2005; ADI 3.489/SC, Tribunal 

Pleno, Relator Ministro Eros Grau, DJe 03.08.2007; ADI 2.240/BA, Tribunal Pleno, Relator Ministro Eros 

Grau, DJe 03.08.2007; ADI 3.316/MT, Tribunal Pleno, Relator Ministro Eros Grau, DJe 28.08.2007;  ADI 

3.819/MG, Tribunal Pleno, Relator Ministro Eros Grau, DJe 28.03.2008; ADI 2.904/PR, Relator Ministro 

Menezes Direito, DJe 25.09.2009; ADI 3.791/DF, Relator Ministro Ayres Britto, DJe 27.08.2010; ADI 3.601 

ED/ DF, Tribunal Pleno, Relator Ministro Dias Toffoli, DJe 15.12.2010. 
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a realização da modulação de efeitos. O quarto visa apresentar as principais críticas que se 

fazem à ponderação, à modulação em si e ao art. 27 da Lei nº. 9.868/99. Finalmente, o 

quinto capítulo tem por meta comparar os institutos da modulação de efeitos e o da dosi-

metria da pena, objetivando encontrar horizontes mais seguros para as respostas que bus-

camos neste trabalho. 
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6. CONCLUSÕES 

I 

O conceito de sanção jurídica inclui a invalidação de atos inconstitu-

cionais, uma vez que toda conseqüência prevista como resposta à violação do sistema jurí-

dico reveste-se de natureza sancionatória. A tese de que a sanção deve ser entendida exclu-

sivamente como um mal ou castigo a ser imposto não deve ser acolhida por restringir a 

aplicação da sanção apenas a pessoa do infrator e retirar de seu campo de abrangência as 

punições sobre o ato praticado em ilicitude. Sendo uma forma de reação à contrariedade da 

Constituição, a invalidação é sanção ao vício da inconstitucionalidade e também um dos 

efeitos com repercussão temporal da declaração de inconstitucionalidade. 

Embora a Constituição Federal de 1988 não estabeleça expressamente 

uma conseqüência à inconstitucionalidade, é possível extrair dos dispositivos constitucio-

nais a norma sancionatória implícita a ser aplicada sobre o vício de inconstitucionalidade, 

de modo a ensejar sua invalidação e de seus efeitos já produzidos. Em especial, dos dispo-

sitivos constitucionais que consagram a rigidez constitucional (art. 60, §§ 2º e 4º) é possí-

vel extrair duas normas constitucionais distintas: (a) se o Poder Legislativo editar emenda à 

Constituição, então deverá fazê-lo por três quintos de seus membros e sem atentar contra 

alguma das cláusulas pétreas; (b) se descumprida a norma a, então o ato legislativo ema-

nado deve ser sancionado com a invalidação de seus efeitos. Enquanto a norma a dispõe 

sobre limita o poder reformador, a norma b é sancionatória e objetiva assegurar a obser-

vância da norma a caso seja violada pelo ilícito da inconstitucionalidade. 

A invalidade é vício da lei inconstitucional do qual a invalidação é sua 

sanção independentemente do sistema de controle de constitucionalidade. Nulidade e anu-

labilidade devem ser vistas apenas como tipologias temporais da sanção de invalidação. Se 

a invalidação alcança todos os efeitos produzidos pelo ato inconstitucional (efeitos ex 

tunc), retroagindo até o momento da entrada em vigor da lei, pode-se falar em nulidade. Se 

a invalidação não retroage e só se inicia a partir da data em que for reconhecida a inconsti-

tucionalidade (efeitos ex nunc), pode-se falar em anulabilidade. No sistema constitucional 

brasileiro, em regra a sanção de invalidação retroage ex tunc, opção confirmada com a edi-

ção do art. 27 da Lei nº. 9.868/99. 

A apreciação da inconstitucionalidade das leis envolve duas etapas de 

julgamento: a primeira, em que se verifica a compatibilidade com a Constituição do ato 
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questionado; a segunda, em que se aplica a sanção caso seja detectada a inconstitucionali-

dade na etapa anterior. No primeiro juízo, avalia-se se a norma constitucional “se for editar 

lei, então deverá fazê-lo em conformidade com a Constituição” foi respeitada ou descum-

prida. Caso se conclua pelo descumprimento, caracterizado está o ato ilícito (a inconstitu-

cionalidade), o que remete o julgador ao segundo juízo, em que se avalia a aplicação da 

norma constitucional “se for declarada a inconstitucionalidade, então deverá ser invalidado 

o ato viciado”. 

É fato de ocorrência incontestável que principais os sistemas de con-

trole de constitucionalidade admitem, por maior ou menor extensão, a possibilidade de a 

jurisdição constitucional excepcionar as sanções típicas à inconstitucionalidade. Tanto o 

modelo sancionatório retrospectivo norte-americano como o modelo sancionatório pros-

pectivo austríaco sofreram atenuações, razão pela qual o poder de manipular o alcance ini-

cial da invalidação geralmente se faz presente. Por esta razão, apesar de ser pretensiosa, a 

afirmação de que não há Corte constitucional digna desse nome no mundo que não faça 

modulação de efeitos mostra-se fidedigna da realidade dos fatos. 

Por modulação dos efeitos temporais da decisão de inconstitucionali-

dade deve se entender a técnica através da qual a jurisdição constitucional determina outro 

alcance temporal para a invalidação da lei inconstitucional e seus efeitos que não o prefe-

rencialmente previsto pelo sistema jurídico. Nos sistemas em que a invalidação retroativa 

ex tunc é preferencial, a modulação dos efeitos temporais da declaração de inconstituciona-

lidade é técnica de dosagem da extensão da sanção à inconstitucionalidade através da qual 

a jurisdição constitucional deixa de aplicar a retroatividade ex tunc e permite a manutenção 

da lei inconstitucional por certo prazo ou de algum de seus efeitos já produzidos. Assim, 

são exemplos de modulação de efeitos a manutenção de situação fática ou jurídica consoli-

dada e cuja constituição tenha ocorrido sob a égide da lei inconstitucional. 

II 

Os métodos mais utilizados para a aplicação do direito são a subsun-

ção e a ponderação. Na doutrina constitucionalista brasileira predomina o entendimento de 

que a modulação de efeitos deve ser realizada através do método de ponderação de princí-

pios, através do qual a jurisdição constitucional sopesa os princípios constitucionais ten-

dentes à manutenção dos efeitos já produzidos pela lei inconstitucional e os princípios 

constitucionais tendentes à completa exclusão da lei inconstitucional e de seus efeitos, de-
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finindo assim se modula ou não os efeitos temporais da declaração de inconstitucionalida-

de. As soluções com ponderação são variadas e podem ser divididas didaticamente em: (1) 

ponderação entre o princípio da nulidade e o princípio da segurança jurídica; (2) pondera-

ção entre o princípio da supremacia da Constituição e o princípio da segurança jurídica; (3) 

ponderação entre os princípios subjacentes à norma constitucional violada e o princípio da 

segurança jurídica; (4) ponderação entre o princípio da conservação do Estado e os princí-

pios de direitos fundamentais dos indivíduos; e (5) ponderação entre os princípios a serem 

identificados caso a caso pela jurisdição constitucional. 

A tese (1) de que a modulação de efeitos deve ser feita mediante o so-

pesamento do princípio da nulidade e do princípio da segurança jurídica tem prevalecido 

na jurisprudência do Supremo Tribunal Federal. O caráter principiológico do dogma nuli-

dade da lei inconstitucional é assumido como pressuposto. Pouco ou nada é esclarecido 

quanto às razões que justificam poder considerar a nulidade da lei inconstitucional um 

princípio constitucional implícito. Por sua vez, a tese (2) de que a modulação de efeitos 

deve ser feita mediante a ponderação entre princípio da supremacia da Constituição e prin-

cípio da segurança jurídica é de difícil sustentação, pois ponderar a supremacia constitu-

cional acaba por ensejar uma espécie de flexibilização da própria Constituição, tornando o 

conceito de sanção à inconstitucionalidade um autêntico nonsense. Já a tese (3) de que a 

modulação de efeitos deve ser manejada a partir do sopesamento do princípio da segurança 

jurídico com os subjacentes à norma constitucional violada acaba por admitir um duplo 

juízo da mesma norma constitucional no contexto do julgamento da constitucionalidade de 

uma lei, no qual uma norma constitucional pode ser considerada forte o bastante para vici-

ar a lei que lhe é contrária, mas não tanto para fazer com que seus efeitos sejam apagados 

retroativamente. A tese (4) de que a modulação de efeitos encerra-se a partir da ponderação 

entre o princípio da conservação do Estado e os princípios constitucionais dos contribuin-

tes incorre em três impropriedades: (a) pressupõe existir um princípio de conservação esta-

tal, (b) admite que este eventual princípio seja episodicamente afastado e que (c) a modu-

lação possa ser feita sem comprovação concreta das repercussões financeiras. Finalmente, 

a tese de que a modulação é feita pela ponderação de princípios que a jurisdição constitu-

cional identificar acaba por ser uma crítica às demais, evidenciando que não existem crité-

rios pré-estabelecidos no sistema jurídico brasileiro para nortear a realização da pondera-

ção de princípios em matéria de modulação de efeitos. 
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Na doutrina constitucionalista estrangeira e na experiência jurispru-

dencial de alguns Tribunais Constitucionais, não se verifica a presença do método de pon-

deração de princípios na modulação de efeitos, Com exceção de Portugal, as soluções que 

costumam ser adotadas nos Estados Unidos, na Espanha, na Itália e na Alemanha relevam-

se oriundas do típico método de subsunção. Através do critério da especialidade, as jurisdi-

ções constitucionais estabelecem exceções à regra da sanção preferencial, de modo a mo-

dular os efeitos da declaração de inconstitucionalidade sempre que as circunstâncias fáticas 

do caso concreto em análise enquadrem-se na norma de exceção. Predominantemente, i-

dentificam-se três espécies de soluções com subsunção: 1) a superação de jurisprudência 

pacificada (prospective overruling), em que o critério para a modulação de efeitos é a pre-

sença ou não de novo entendimento jurisprudencial contrário ao então prevalecente; 2) 

situações administrativas firmes e fórmulas de preclusão, em que o critério para a modula-

ção de efeitos é a presença de situações, fatos e relações jurídicas consolidadas no tempo, 

ocasião em que se limitam os efeitos retroativos ex tunc; e 3) surgimento de vazios norma-

tivos, em que o critério para a modulação de efeitos é a constatação de que a retroatividade 

ex tunc produzirá um vácuo normativo a causar insegurança na disciplina das relações jurí-

dicas atinentes à matéria tratada pela lei declarada inconstitucional. Em todas essas hipóte-

ses, o princípio da segurança jurídica é interpretado pela jurisdição constitucional, a qual 

lhe outorga densidade normativa capaz de permitir a modulação de efeitos. 

Em determinados momentos históricos, a modulação de efeitos foi tra-

tada como matéria de pura política judiciária, de modo que à jurisdição constitucional, por 

critérios equivalentes à conveniência e oportunidade políticas, é dado definir qual o alcan-

ce temporal da invalidação. A Suprema Corte dos Estados Unidos da América e o Supremo 

Tribunal Federal já atenuaram os efeitos retroativos da declaração de inconstitucionalidade 

fundamentados na tese de que se trata de exercício de política. A adoção dessa tese desloca 

problemática da modulação de efeitos deixa o âmbito jurídico das discussões quanto ao 

método mais adequado para ingressar em uma seara mais espinhosa de discussões sobre a 

legitimidade do Supremo Tribunal Federal na separação de poderes traçada pela Constitui-

ção Federal de 1988. 

III 

Apesar de ser dominante o entendimento de que a modulação de efei-

tos deve ser feita pela ponderação de princípios, tanto a ponderação, como a técnica de 

modulação de efeitos em si, como ainda o próprio dispositivo legal do art. 27 da Lei nº. 



 16 

9.868/99, sofre duras críticas por ensejarem imprevisibilidades e incertezas. A ponderação 

é vista como método de aplicação jurídica que camufla decisionismos judiciais, na medida 

em que permite à jurisdição constitucional uma excessiva discricionariedade a ponto de 

livremente escolher como fazer a atribuição de pesos aos princípios envolvidos. A modula-

ção de efeitos é vista como um perigoso instrumento a franquear à jurisdição constitucional 

a prerrogativa de tolerar o vício de inconstitucionalidade, incrementando-se a incerteza 

jurídica com a admissão de contra-ordens. O art. 27 da Lei nº. 9.868/99, valendo-se de 

fórmulas amplíssimas e vagas como “razões de segurança jurídica ou de excepcional inte-

resse social”, é visto como viabilizador da possibilidade de o Supremo Tribunal Federal vir 

a modular os efeitos de suas decisões baseado em critérios tipicamente políticos de conve-

niência e oportunidade. Pelas críticas, inicia-se a constatação de que o método de pondera-

ção não é o mais adequado para a modulação de efeitos. 

O uso da ponderação de princípios para a aplicação da modulação de 

efeitos é questionável, censurável, temerário e reprovável. Censurável porque o teor das 

críticas é capaz de retirar essa orientação da posição confortável em que inicial e aparen-

temente está.  Censurável porque a ponderação de princípios é método para o qual ainda 

não se firmou entendimento sólido quanto a seu modo de realização. Temerário porque 

nem mesmo os doutrinadores brasileiros que defendem a utilização da ponderação na mo-

dulação de efeitos conseguem chegar a um consenso sobre o que e como deve ser pondera-

do, de modo a não serem capazes de fornecer à jurisdição constitucional critérios seguros. 

Reprovável porque não se justifica o uso de um método sabidamente mais subjetivo (pon-

deração) em detrimento de um reconhecidamente mais objetivo (subsunção) para a aplica-

ção de uma técnica que permite a jurisdição constitucional excepcionar a preferencial san-

ção à inconstitucionalidade. 

IV 

As lições da dosimetria no direito penal confirmam a inadequação do 

uso da ponderação de princípios na modulação de efeitos. A dosimetria da pena e a modu-

lação de efeitos não são institutos idênticos, porém apresentam questões em comum e pon-

tos de contato a permitir transpor fórmulas entre elas. Essencialmente, ambas são técnicas 

de dosagem da aplicação de norma jurídica sancionatória. Historicamente, são atenuações 

à excessiva rigidez de um regime de sanções fixas. Doutrinariamente, em ambas existe 

uma série preocupação com a fundamentação da decisão judicial a ser proferida. 
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A ponderação de princípios não é método a pautar a dosimetria da pe-

na. A discricionariedade juridicamente vinculada não lhe abre espaço, mesmo diante da 

presença de termos vagos e conteúdos imprecisos previstos no art. 59 do Código Penal 

brasileiro. Além disto, a típica lógica da ponderação de se aplicar mandamentos normati-

vos em seu grau máximo não está presente nos atos de aplicação de normas sancionatórias, 

por não trazerem em si valores outros que não os protegidos pelas normas de conduta. A 

dosimetria da pena é aplicada pelo método da subsunção.  As similaridades entre modula-

ção de efeitos e dosimetria da pena apontam a subsunção como o método de aplicação ju-

rídica mais adequado para a incidência de norma sancionatória, já que a possível discricio-

nariedade que nele haja traz menos imprevisibilidade e insegurança jurídica do que a que 

se pode ter com o método de ponderação de princípios. 

A adoção do método de subsunção para a realização da modulação dos 

efeitos temporais não deve acarretar traumas na jurisdição constitucional brasileira. Tanto a 

doutrina do prospective overruling, quanto a teoria do fato consumado, quanto a do vazio 

normativo são conhecidas pela doutrina constitucionalista no Brasil e a pela jurisprudência 

dos Tribunais Superiores. É possível ao Supremo Tribunal Federal abandonar o método de 

ponderação de princípios sem que fique impossibilitado de modular os efeitos de suas de-

clarações de inconstitucionalidade e sem que tenha de adotar estrangeirismos.  
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