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RESUMO

Este Trabalho de Conclusdo de Curso aborda a questdo dos efeitos no tempo da
decisdo que declara uma lei inconstitucional no ambito do controle difuso de
constitucionalidade, se sempre retroativos a data da entrada em vigor da lei, ou se é possivel
definir outro marco temporal. Para realizar tal proposta, analisa-se, em uma primeira parte,
como a questdo vem sendo enfrentada no Direito Comparado em ordenamentos juridicos que
ajudam a compreender o controle de constitucionalidade brasileiro, explicitando em que
aspectos tais modelos de controle de constitucionalidade se assemelham e se diferenciam do
brasileiro, bem como os argumentos utilizados pelos tribunais estrangeiros e pelo Supremo
Tribunal Federal para decidir acerca da eficacia do tempo de uma decisdo de
inconstitucionalidade. Compara-se, neste ponto, o controle de constitucionalidade estado-
unidense, alemdo e austriaco com o brasileiro. Apds, na segunda parte do trabalho, sdo
estudadas as teorias da nulidade, que busca fundamentar a retroatividade da
inconstitucionalidade ao momento da entrada em vigor da lei, e da nulificabilidade, que, em
suma, defende a possibilidade de o érgdo julgador realizar uma conformacg&o no tempo para o
término de vigéncia da lei inconstitucional. Com base nas caracteristicas apontadas na
primeira parte do trabalho, pode-se visualizar a influéncia da teoria da nulificabilidade nos
ordenamentos juridicos do Direito Comparado, bem como a sua positivacdo no controle
brasileiro. Por fim, a conclusdo, com base nos estudos comparado e tedrico, propde que 0s
tribunais, ao se deparar com a necessidade de decidir acerca da eficacia no tempo de uma
decisdo de inconstitucionalidade, devem realizar uma ponderacdo entre argumentos em

sentidos contrarios a fim de determinar o marco temporal de término de vigéncia da lei.

Palavras-chave: Direito Constitucional. Controle de constitucionalidade. Teoria da nulidade.

Teoria da nulificabilidade. Eficacia temporal.



ABSTRACT

This paper addresses the subject of the temporal effects of a decision that declares a
law unconstitutional within the judicial review, if it always retroacts to the day of the
implementation of the law, or if it is possible to another timeframe. In order to realize this
proposal, first, it is analyzed how the Comparative Law deals with the matter, by studying the
judicial review of foreign law that helps to understand the brazilian judicial review,
explaining in which aspects these models of judicial review resembles and differentiate of the
brazilian, as well as the reasons used by the foreign courts and by the Federal Supreme
Court to decide about the temporal effects of a decision of unconstitutionality. The brazilian
judicial review is compared, in this part of the paper, with the american, german and
austrian. After that, in the second part of the paper, the nullity theory, that aims to fundament
the retroactive effects of the unconstitutionality to the moment of the implementation of the
law, and the nullificability theory, that, in short, defends that it is possible to the court to
make a conformation in time of the end of validity of the unconstitutional law, are studied.
Based on the characteristics studied in the first part of the paper, it is remarkable the
influence of the nullificability theory on the Comparative Law, as well as its positivation on
the brazilian judicial review. Lastly, the conclusion, based on the comparative and
theoretical studies, proposes that the courts must consider opposing arguments in order to
define the timeframe of the validity of the unconstitutional law.

Key-words: Constitutional Law. Judicial Review. Nullity theory. Nullificability theory. Time

effects.
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Introducéo

A vinculagdo de todos os drgdos estatais a Constitui¢do, pressuposto do Estado de
Direito, implica em uma jurisdi¢do constitucional com competéncia de resolugédo de litigios
acerca da compatibilidade dos atos do Executivo, do Legislativo e do Judiciario com a
Constituicdo, sendo o controle normativo a verificagdo da compatibilidade de leis de
hierarquia inferior com uma de hierarquia superior, tanto no sentido formal como no material.
Tal atividade pressupde o chamamento pelos interessados do controle normativo, bem como

da aceitacdo de suas decisdes pelos afetados’.

Diante disso, pode-se perceber desde a promulgacdo da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil em 1988 importantes decisbes do Supremo Tribunal Federal, com
grande repercussdo social, tanto no controle concentrado, como no controle difuso de
constitucionalidade. Como exemplo daquelas pode-se mencionar a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 4.277, que versou sobre as unides estdveis homoafetivas, a
inconstitucionalidade do crime de aborto em casos de anencefalia (Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 54) e, mais recentemente, a inconstitucionalidade
das doagdes para campanhas eleitorais por pessoas fisicas. Quanto ao controle difuso de
constitucionalidade, modalidade em que o STF atua como instancia recursal e de unificacao
de jurisprudéncia, o tribunal julgou a constitucionalidade da reserva de vagas em

universidades publicas no Recurso Extraordinario 597.285.

Nesse contexto, este trabalho busca colaborar com o desenvolvimento da
compreensdo do controle de constitucionalidade, investigando especificamente a questdo da
eficAcia no tempo da decisdo de inconstitucionalidade, o que se considera de central
importancia, pois diz respeito a previsibilidade nas acdes do Estado, a seguranca juridica e a

supremacia da Constituicéo.

Ainda para delimitar o objeto da presente investigacdo, a analise da eficacia temporal
da decisdo de inconstitucionalidade levara em conta o controle difuso de constitucionalidade,
ou seja, aquele em que a norma considerada incompativel com a Constituicdo pode ser

rejeitada por mais de um tribunal®.

! MAURER, Hartmut. Jurisdicdo Constitucional. In: Contributos para o Direito do Estado. Traducio: Luis
Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 221.
2 Ibidem, p. 244.



Para realizar a investigacdo proposta, far-se-a, em um primeiro momento, um estudo
de como o controle de constitucionalidade é realizado em trés diferentes ordenamentos
juridicos no direito comparado, nos Estados Unidos da América, na Alemanha e na Austria,
para entdo analisar o controle de constitucionalidade no Brasil. Seréo analisadas a posigédo da
doutrina, a jurisprudéncia dos tribunais competentes para o exame de constitucionalidade e a
legislacdo dos quatro paises quanto a eficacia no tempo da decisdo de inconstitucionalidade.
Nesse ponto, o Direito Comparado se mostra importante para a compreensdao do Direito

brasileiro.

Apos o estudo comparado, o trabalho tratard das duas teorias que versam sobre a
decisdo de inconstitucionalidade, a nulidade e a nulificabilidade das leis. Mostra-se
importante o estudo das teorias apds a explanacdo acerca dos modelos de controle de
constitucionalidade existentes em Estados Unidos da América, Alemanha, Austria e Brasil,
porgue o objeto da investigacdo das teorias da nulidade e da nulificabilidade deve estar claro,
assim como se considera importante haver a correspondéncia do plano teérico com as

experiéncias praticas que terdo sido estudadas.

Por fim, com o estudo comparado e das teorias da nulidade e da nulificabilidade,
buscar-se-a tracar uma conclusdo que indique qual a resposta adequada para a questdo da

eficacia no tempo da decisdo de inconstitucionalidade nos tribunais brasileiros.
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I. Estudo Comparado
1. O Controle de Constitucionalidade nos Estados Unidos da América
1.1. Breve Historico

A possibilidade de revisdo judicial de leis exaradas pelo Poder Legislativo nos
Estados Unidos da América ja era celebrada desde os escritos dos chamados ‘“pais
fundadores” da Republica estado-unidense. Ruy Barbosa, ao analisar o controle de
constitucionalidade naquele pais, menciona que j& havia decisbes de cortes estaduais
deliberando pela inconstitucionalidade de lei que transpds a barreira da Constituicao®.

Da mesma forma, nos escritos publicados no Brasil sob o nome de “O Federalista”,
Alexander Hamilton escreve em sua andlise sobre o Poder Judiciario previsto na entdo
recente Constituicdo dos Estados Unidos da América, que ha superioridade da norma
constitucional em relacdo a norma legal e que a lei que dispbe de forma oposta a constituicao

ndo deve ser aplicada®.

Ja a consagracdo do controle de constitucionalidade dos atos normativos na
jurisprudéncia da Suprema Corte ocorreu no caso Marbury v. Madison. Ruy Barbosa, ao
analisar a questdo da inconstitucionalidade nos Estados Unidos da América, transcreve parte
da decisdo paradigmatica, relatada pelo juiz Marshall, que fundamenta o papel das cortes em
afastar a aplicacdo da lei inconstitucional, bem como demonstra a hierarquia da Constituicdo

sobre as leis ordinarias:

Se, pois, os tribunais ndo devem perder de vista a Constituicao, e se a Constituicéo é
superior a qualquer ato ordinario do poder legislativo, a Constituicdo, e ndo a lei
ordinaria, ha de reger o caso, a que ambas dizem respeito. Destarte 0s que
impugnam o principio de que a Constituigdo se deve considerar, em juizo, como lei
predominante, hdo de ser reduzidos a necessidade de sustentar que os tribunais
devem cerrar os olhos a Constitui¢do, e enxergar a lei so.

Tal doutrina aluiria os fundamentos de todas as Constituicdes escritas. Equivaleria a
dizer que um ato, de todo em todo invalido segundo os principios e a teoria de
nosso governo, €, contudo, inteiramente obrigatorio na realidade. Equivaleria a
estabelecer que, se a legislatura praticar o que lhe esta explicitamente vedado, o ato,
ndo obstante, sera praticamente eficaz.’

® BARBOSA, Ruy. Os Actos Inconstitucionaes do Congresso e do Executivo ante a Justica Federal. Rio de
Janeiro: Companhia Impressora 7, 1893, p. 50-51.

* HAMILTON, Alexander. The Federalist Papers. The Library of Congress. Disponivel em:
<http://thomas.loc.gov/home/histdox/fed_81.html>. Visualizado em 06 de marco de 2016.

® BARBOSA, Ruy. Os Actos Inconstitucionaes do Congresso e do Executivo ante a Justica Federal. Rio de
Janeiro: Companhia Impressora 7, 1893, p. 53.
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Diante dos argumentos empregados em Marbury v. Madison e do disposto pelo artigo
11, secBes 1 e 2 da Constituicdo dos Estados Unidos da América de 1787°, verifica-se que a
competéncia de controle juridico do exercicio dos Poderes Executivo e Legislativo é atribuida
a Suprema Corte e as cortes inferiores, que formam o Poder Judiciario. Esse controle pode ser

distinguido em diferentes tipos’, cuja analise merece um maior aprofundamento.
1.2. Tipos de controle normativo

Hartmut Maurer classifica os diferentes tipos de controle normativo em quatro pares
conceituais, 0s quais serdo Uteis para compreender o objeto deste estudo em todo o trabalho.
Por isso, antes de se classificar o controle de constitucionalidade nos Estados Unidos da

América, é de fundamental importancia que se analisem os pares conceituais.
1.2.1. Controle normativo principal e incidental

Trata-se aqui de uma distincdo de acordo com o objeto do litigio, 0 que acarreta
consequéncias na decisdo negativa de constitucionalidade. No controle normativo principal, o
objeto do litigio € a compatibilidade da lei com a constituicdo em si. Em caso de
incompatibilidade da lei com a constituicdo, a consequéncia € a eliminacdo formal da lei com

vinculatividade universal.

Ja no controle normativo incidental, hd um conflito juridico com objeto distinto da

constitucionalidade da norma. Porém, para a resolucao de tal conflito juridico, deve ocorrer o

® ARTIGO I11. Segdo 1. O Poder Judicirio dos Estados Unidos sera investido em uma Suprema Corte e nos
tribunais inferiores que forem oportunamente estabelecidos por determinagfes do Congresso. Os juizes, tanto da
Suprema Corte como dos tribunais inferiores, conservarao seus cargos enquanto bem servirem, e perceberdo por
seus servicos uma remuneracdo que ndo podera ser diminuida durante a permanéncia no cargo.

Secdo 2. A competéncia do Poder Judiciario se estendera a todos os casos de aplicacdo da Lei e da Equidade
ocorridos sob a presente Constituicao, as leis dos Estados Unidos, e os tratados concluidos ou que se concluirem
sob sua autoridade; a todos os casos que afetem os embaixadores, outros ministros e consules; a todas as
questbes do almirantado e de jurisdicdo maritima; as controvérsias em que os Estados Unidos sejam parte; as
controvérsias entre dois ou mais Estados, entre um Estado e cidaddos de outro Estado, entre cidaddos de
diferentes Estados, entre cidaddos do mesmo Estado reivindicando terras em virtude de concessdes feitas por
outros Estados, enfim, entre um Estado, ou os seus cidad&os, e poténcias, cidadaos, ou suditos estrangeiros.

Em todas as questBes relativas a embaixadores, outros ministros e cdnsules, e naquelas em que se achar
envolvido um Estado, a Suprema Corte exercera jurisdicdo originaria. Nos demais casos supracitados, a
Suprema Corte tera jurisdicdo em grau de recurso, pronunciando-se tanto sobre os fatos como sobre o direito,
observando as exce¢des e normas que o Congresso estabelecer.

O julgamento de todos os crimes, exceto em casos de impeachment, serd feito por jari, tendo lugar o julgamento
no mesmo Estado em que houverem ocorrido os crimes; e, se ndo houverem ocorrido em nenhum dos Estados, o
julgamento terd& lugar na localidade que o Congresso designar por lei. Disponivel em:
<http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A30-da-
Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/constituicao-dos-estados-unidos-da-america-
1787.html>. Visualizado em 13 de margo de 2016.

" MAURER, Hartmut. Jurisdicdo Constitucional. In: Contributos para o Direito do Estado. Trad. Luis Afonso
Heck. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 245.
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esclarecimento quanto a compatibilidade da norma com a constituicdo como questao
prejudicial. As consequéncias no caso de incompatibilidade, neste caso, limitam-se a decisao

do caso®.
1.2.2. Controle normativo abstrato e concreto

Nesse par conceitual, importa saber qual o motivo pelo qual se realiza o controle
normativo. Caso o motivo seja o esclarecimento, de modo universal, acerca da
compatibilidade da lei com a constituicdo, o controle é abstrato. Caso 0 motivo seja um
conflito juridico concreto em que a questdo da constitucionalidade da lei seja relevante para a

decisdo, o controle é concreto®.
1.2.3. Controle normativo concentrado e difuso

O critério empregado para a distin¢do entre controle normativo concentrado e difuso é
0 O0rgdo competente para a decisdo. Por um lado, no controle concentrado, a competéncia para
0 exame da constitucionalidade da lei, ou, pelo menos, para a rejeicdo estd reservada a um
tribunal. Por outro lado, no controle difuso, todos, ou um maior nimero de tribunais sdo

competentes para exame e rejeic&o™.
1.2.4. Controle normativo especial e integrado

Aqui cabe analisar se o controle normativo é destinado a um tribunal constitucional ou
a um tribunal supremo competente para todos os ambitos. Naquele caso o controle serad

especial, neste, sera integrado™*.
1.3. As caracteristicas do controle de constitucionalidade nos Estados Unidos da
América

O controle de constitucionalidade nos Estados Unidos da América ocorre na solugéao
de litigio concreto em que uma das partes considere que a aplicacdo da lei implica em

violagdo & Constituicdo e a competéncia para exame da compatibilidade da lei com a

® MAURER, Hartmut. Jurisdicdo Constitucional In: Contributos para o Direito do Estado. Traducdo: Luis
Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 245.

° Ibidem, p. 245-246.

% |bidem, p. 246.

! Ibidem, p. 246.
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constituicdo e para a rejeicdo da lei é conferida a todos os juizes e cortes do Poder

Judiciario®.

Trata-se, tendo em vista 0s pares conceituais trabalhados, de controle difuso e
incidental de constitucionalidade. Ao analisar a Constituicdo de 1891 e o modelo de controle
de constitucionalidade por ela previsto, Ruy Barbosa ilustra bem como opera o controle

difuso e incidental. Por isso se transcrevem suas palavras:

A inconstitucionalidade, portanto, ndo se adduz como alvo da accdo, mas apenas
como subsidio 4 justificacdo do direito, cuja reivindicac&o se discute.™

Embora todos os juizes e cortes possam examinar e rejeitar uma lei, por considera-la
inconstitucional, a Suprema Corte tem um papel central na interpretacdo da Constitui¢do. Isso
porque as competéncias nao originarias da Suprema Corte federal estado-unidense exsurgem
como uma solucéo no sentido de se uniformizar a interpretagdo da Constituicdo™. Esta sob a
sua jurisdicdo o reexame de decisOes das federal appellate courts e das mais altas cortes
estaduais (superior courts ou district courts, variando de acordo com o estado) em trés
hipéteses: por meio de apelo direto, certiorari e questdes certificadas™. Por ser a primeira
hipdtese concernente apenas a questbes eleitorais e a terceira a busca de interpretacdo
adequada por cortes inferiores em casos concretos, apenas o certiorari sera estudado de
forma mais aprofundada no presente trabalho, nos préximos paragrafos, uma vez que mais

comumente empregado para solucdes de questdes constitucionais™.

O acesso & Suprema Corte por meio do certiorari esta previsto, dentre outros casos*’,
no Titulo 28, Parte 1V, Capitulo 81, Secdo 1254, 1 do "US Code":

“Julgamentos finais ou decretos proferidos pela mais alta corte de um estado no
qual uma decisdo pudesse ser tomada, pode ser revista pela Suprema Corte pela
impetracdo de certiorari onde a validade de um tratado ou estatuto dos Estados
Unidos esta colocada em questdo, ou onde a validade de um estatuto de qualquer
estado estd colocada em questio com fundamento de ela ser contraria a
Constituicdo, aos tratados, ou as leis dos Estados Unidos, ou onde qualquer direito
real, direito, prerrogativa ou imunidade esteja especialmente estabelecida ou
pretendida sob a Constituicdo, sob os tratados, ou sob o0s estatutos dos Estados

2 PINEIRO, Eduardo Schenato. O Controle de Constitucionalidade. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2012,
p. 24-29.

3 BARBOSA, Ruy. Os Actos Inconstitucionaes do Congresso e do Executivo ante a Justica Federal. Rio de
Janeiro: Companhia Impressora 7, 1893, p. 100

Y PINEIRO, Eduardo Schenato. O Controle de Constitucionalidade. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2012,
p. 42.

> Ibidem, p. 36.

1% Ihidem, p. 40.

" Ibidem, p. 39



14

Unidos, ou qualquer funcdo publica ocupada ou autoridade exercido sob os Estados
Unidos.*®

Além dos critérios estabelecidos no dispositivo do “US Code” transcrito, a Suprema
Corte tem discricionariedade em decidir se processard, ou ndo, o certiorari com base em

fatores que ndo precisa necessariamente justificar'®.

Assim, mesmo que qualquer juiz ou corte do Poder Judiciario estado-unidense possa
fazer a andlise da constitucionalidade de uma lei, foi a jurisprudéncia da Suprema Corte, a
partir da aceitacdo geral de seus precedentes, que moldou as caracteristicas da decisdo de
inconstitucionalidade, especialmente, a sua eficAcia. Aqui cabe salientar que nao
necessariamente a decisdo da Suprema Corte vincula os demais tribunais, nem invalida a lei
de maneira geral quando se decide pela sua inconstitucionalidade, mas, em virtude da
aceitacdo geral de que sdo dotadas essas decisOes, elas eventualmente estabelecem uma

norma de aplicabilidade ampla em relagéo aos futuros litigantes®.
1.4. Os efeitos subjetivos da decisdo de inconstitucionalidade

Como visto nos itens anteriores, o controle de constitucionalidade nos Estados Unidos
da América é difuso, de modo incidental ao direito pleiteado. Dessa forma, a decisdo de
inconstitucionalidade de uma lei se da no caso concreto, em que litigam judicialmente duas
partes acerca dos pedidos formulados pelo autor, ndo sendo ela a questdo de fundo, mas

apenas subsidio para convencimento do juiz quanto ao direito pleiteado.

Por isso, em um primeiro momento, a eficicia subjetiva da decisdo de
inconstitucionalidade é inter partes, uma vez que a decisdo nao forma coisa julgada em
relacdo a quem néo foi parte do processo judicial. Contudo, diante da supremacia judicial da

Suprema Corte, a aceitacdo geral de precedentes e a atengdo dos juizes para a equidade das

'8 No original: “Final judgments or decrees rendered by the highest court of a State in which a decision could be
had, may be reviewed by the Supreme Court by writ of certiorari where the validity of a treaty or statute of the
United States is drawn in question or where the validity of a statute of any State is drawn in question on the
ground of its being repugnant to the Constitution, treaties, or laws of the United States, or where any title, right,
privilege, or immunity is specially set up or claimed under the Constitution or the treaties or statutes of, or any
commission held or authority exercised under, the United States”.  Disponivel em:
http://uscode.house.gov/view.xhtml?req=granuleid: USC-prelim-title28-section1257&num=0&edition=prelim.
Visualizado em 06 de marco de 2016.

9 PINEIRO, Eduardo Schenato. O Controle de Constitucionalidade. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2012,
p. 38.

“ TRIBE, Laurence H. American Constitutional Law. 32 ed. New York: Foundation Press, 2000, p. 214-215.
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decisbes, comumente as leis inconstitucionais deixam de ser aplicadas pelas demais cortes

ap6s decisdo da Suprema Corte nesse sentido?.
1.5. Os efeitos da decisédo de inconstitucionalidade no tempo

A eficacia temporal € uma questdo que envolve uma andlise mais aprofundada, pois,
diante das caracteristicas apontadas para a decisdo de inconstitucionalidade, as hipdteses se
multiplicam. Devem ser considerados, para tanto, a decisdo do caso paradigmatico, 0s casos
futuros e também os casos julgados anteriormente ao julgamento modificador do
entendimento que consideraram a lei valida. Além disso, outro fator que pode gerar diferentes
conclusBes acerca da aplicabilidade do precedente é a data do evento controvertido, se

anterior ou posterior ao precedente de inconstitucionalidade.
1.5.1. Duas vis@es doutrinarias

Pifieiro® aponta a existéncia de duas visdes na jurisprudéncia da Suprema Corte. A
primeira, defendida mais notoriamente pelo Justice Holmes, defende a retroatividade do
precedente de inconstitucionalidade no caso julgado e nos casos futuros, ndo importando a
data dos eventos. Ou seja, a decisdo € retroativa, considerando a lei nula desde a sua

promulgacéo.

Essa primeira visdo esta ligada a visao cléassica, caracteristica da ideia de que o Poder
Judiciario apenas declara o Direito pré-existente, sendo o0 juiz instrumento que deve
descobri-lo, e de que existe, para as questdes de Direito Constitucional, uma Unica melhor
resposta®®. A declaracio de inconstitucionalidade é a descoberta de que 0 ato em quest&o néo
é lei e nunca existiu como tal®*. Rui Barbosa® afirma que tal nulidade decorre da
incompeténcia material do Poder Legislativo ou do Poder Executivo em aprovar tal ato em
desconformidade com os limites para exercicio do respectivo poder previstos pela

Constituicdo.

2L TRIBE, Laurence H. American Constitutional Law. 32 ed. New York: Foundation Press, 200, p. 46-48.

22 pINEIRO, Eduardo Schenato. O Controle de Constitucionalidade. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2012,
49 e seguintes.

2 TRIBE, Laurence H. American Constitutional Law. 32 ed. New York: Foundation Press, 2000, p. 233.

# PINEIRO, Eduardo Schenato. O Controle de Constitucionalidade. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2012,
p. 51.

“ BARBOSA, Ruy. Os Actos Inconstitucionaes do Congresso e do Executivo ante a Justica Federal. Rio de
Janeiro: Companhia Impressora 7, 1893, p. 43.
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"26 o leva em

A segunda visdo, segundo Tribe, "tem o sabor do positivismo legal
consideracdo a confianga que as pessoas, em seus atos, depositam no antigo precedente como
Direito vigente e na expectativa de constitucionalidade das leis. Ou seja, considera o ja
mencionando efeito erga omnes da decisao®’. Além disso, reflete uma visdo de que os juizes
produzem o Direito a partir da interpretacdo dos dispositivos legais e constitucionais

vigentes?®,

O voto do Justice O'Connor no caso American Truck Associations Inc. v. Smith reflete
bem o pensamento dos defensores da prospectividade da decisdo de inconstitucionalidade,
considerando constitucional a taxa que se refere quando de sua cobranga, salientando a
confianca depositada no antigo precedente:

A luz desses precedentes, os legisladores teriam boa razdo em supor que as taxas
HUE n&o violariam seus objetivos de manter a Constituicdo dos Estados Unidos, e a
Suprema Corte do Estado teria toda razdo de se considerar vinculada por aqueles
precedentes para manter a taxa contra 0 questionamento de sua
constitucionalidade.”

As duas visfes doutrinarias apresentadas foram empregadas pela Suprema Corte para
decidir acerca da eficacia no tempo de suas decisbes em diferentes fases no decorrer do

Século XX, como se veré no item a seguir.
1.5.2. As trés fases do entendimento da Suprema Corte

O entendimento da Suprema Corte quanto aos efeitos temporais da decisdo de
inconstitucionalidade mudou com o passar dos anos, sendo identificaveis trés fases distintas,

com algumas diferencas entre as decis@es de direito civil em relacéo as de direito criminal.

Na primeira fase, prevalecia o entendimento tradicional das cortes, pelo qual o efeito
da decisdo seria retroativo. Entretanto, a partir da segunda metade do século XX se passa a
segunda fase. No caso Linkletter v. Walker, a Suprema Corte desenvolveu uma nova doutrina

sob a qual poderia ser negado o efeito retroativo em casos de direito criminal. Argumentou-se

% No original: has the flavor of legal positivism. Cf. TRIBE, Laurence H. American Constitutional Law. 32 ed.
New York: Foundation Press, 2000, p. 234.

27 A eficécia erga omnes ocorre na pratica dos tribunais estado-unidenses e é a consequéncia da consideragdo da
decisdo da Suprema Corte como precedente aplicdvel em casos analogos, muito embora, como visto, a decisao
de inconstitucionalidade tem eficacia inter partes.

8 PINEIRO, Eduardo Schenato. O Controle de Constitucionalidade. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2012,
p. 51-53.

“* No original: “In light of these precedents, legislators would have good reason to suppose that enactment of the
HUE tax would not violate their oath to uphold the United States Constitution, and the State Supreme Court
would have every reason to consider itself bound by those precedents to uphold the tax against a constitutional
challenge.” Em: TRIBE, Laurence H. American Constitutional Law. 3% ed. New York: Foundation Press, 2000,
p. 234.
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que a Constituicdo nada falava acerca do efeito temporal da decisdo, sendo esta uma questao
de politica®® a ser decidida caso a caso. Posteriormente, no caso Stovall v. Denno, o
entendimento foi consolidado e foram definidos os critérios para a definicdo entre
retroatividade e prospectividade dos efeitos da deciséo: a finalidade a ser atingida com o novo
padrdo, no caso, a inconstitucionalidade da norma; a extensdo da confianca das autoridades
da lei nos padrdes antigos; e o efeito na administracdo da justica de uma aplicacdo

retroativa®.

Alguns anos depois, no caso Chevron Qil Co. V. Huson, a Suprema Corte negou efeito
retroativo para caso de natureza civil. Da mesma forma como em Stovall v. Denno, ndo se
afirmou que a prospectividade era a regra geral, mas sim que devia ser sopesado, diante do
caso concreto, 0s méritos e deméritos de se tomar uma decisdo pela retroatividade, ou ndo,

bem como devia ser considerada a equidade®.

A partir dos anos oitenta, houve uma nova guinada, iniciando a terceira fase. Desta
vez, em direcdo ao entendimento tradicional de conferir, via de regra, efeito retroativo a
decisdo de inconstitucionalidade. Quanto aos feitos de natureza criminal, o caso Griffith v.
Kentucky eliminou os limites a retroatividade, diferenciando no voto condutor a natureza da
judicial review em relacdo a natureza da atividade legislativa, esta dotada da prerrogativa de
escolher os efeitos de suas regras. O voto condutor ainda menciona a atencdo a igualdade

entre litigantes de casos semelhantes em diferentes processos™.

Em relacdo aos casos de natureza civil, o julgamento Chevron Qil Co., que estabelecia
os fatores a serem considerados para decidir pela retroatividade ou ndo do precedente de
inconstitucionalidade, foi superado em Harper v. Virgina Department of Taxation. Neste caso,
foi aplicado retroativamente o precedente do caso Davis v. Michigan Department of Treasury,
o qual invalidou uma lei estadual que taxava beneficios de aposentadoria pagos pelo governo
federal. Assim, em Harper, a retroatividade do precedente Davis garantiu a devolucdo das
taxas declaradas inconstitucionais e cobradas de aposentados do estado da Virginia, ndo

importando se os pagamentos s&o posteriores ou anteriores & decisdo de Davis**.

% Aqui, "politica" ¢ no sentido da palavra inglesa "policy", cuja tradugo também se d4 como "politica” ou
“programa”, a fim de diferenciar de "politics" e "polity".

* TRIBE, Laurence H. American Constitutional Law. 32 ed. New York: Foundation Press, 2000, p. 218-219.

%2 bidem, p. 218.

% Ibidem, p. 219-220.

% Ibidem, 225-226.
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E importante consignar que a Suprema Corte definiu, em Harper, que a retroatividade
é a regra geral, o que néo significa que nao possa decidir que alguma outra deciséo se aplicara
inteiramente de forma prospectiva. Além disso, a corte ndo necessariamente determina como
o ente federativo que aplicou a norma declarada inconstitucional remediard os prejuizos
causados aos cidaddos afetados. Tomando-se o caso Harper, por exemplo, a decisdo que
declarou inconstitucionais as taxas cobradas pelo estado pelos beneficios de aposentadorias
pagos pelo governo federal ndo necessariamente implica em que o estado da Virginia
devolvera todo o dinheiro recebido, mas sim que, de alguma forma, compensara os prejuizos

dos aposentados afetados®.

Quanto & Gltima fase, afirma Pamela Stephens® que a mudanca no entendimento
ocorrida entre a segunda e a terceira fase se deu em virtude de diferentes ideias de correcdo.
Essas ideias passaram a ser, na nova doutrina da retroatividade, pos-Griffith e pds-Harper, a
correcdo no sentido da protecdo ao igual tratamento dos demandantes perante os tribunais,
diferentemente do fundamento para a prospectividade, que era formado pela correcdo no
sentido de confianca.

Além da protecdo a igualdade, a nova doutrina da retroatividade deriva de uma visdo
que defende um papel mais restrito do Judiciario. Esta visdo considera que 0s juizes e, em
Gltima instancia, a Suprema Corte, ndo detém as mesmas funcdes do Legislativo, a quem
incumbe aprovar normas prospectivamente®’, e devem maior obediéncia aos precedentes e ao

stare decisis.
1.5.3. Retroatividade e prospectividade na terceira fase

A partir das caracteristicas da nova doutrina da retroatividade da Suprema Corte
estado-unidense, apresentadas no item anterior como a terceira fase do entendimento da corte
sobre a eficacia no tempo de suas decisbes, Stephens aponta problemas que ndo foram

solucionados pelas decisbes que consagram a regra geral da retroatividade.

O primeiro problema diz respeito a necessidade de se decidir o que ocorre quando a

corte ndo aplica a norma de direito federal as partes®®, ou seja, como resta garantida a

® TRIBE, Laurence H. American Constitutional Law. 3% ed. New York: Foundation Press, 2000, p. 226.

% STEPHENS, Pamela. A nova doutrina da retroatividade: igualdade, confianca e stare decisis. Trad. Pablo
Giordano Bernardi Bombardelli. Porto Alegre : Sergio Antonio Fabris, 2012, p. 65-66.

¥ Ibidem, p. 67

% Ibidem, p. 76.
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confianca no precedente ou no direito posto quando o precedente tem de ser derrubado™.
Outro problema reside no fato de que a Suprema Corte deixou confusas as circunstancias sob

as quais a retroatividade em casos de natureza civil pode ser derrubada®.

Também a justice O"Connor tece questionamentos acerca da retroatividade.
Primeiramente, por considerar os casos civis dotados de maior possibilidade de contextos do
que os casos criminais, conclui que eles devem ter uma abordagem diferente daquela do caso
Griffith*, até mesmo porque pode-se basear a retroatividade em casos de natureza penal em
uma regra geral de retroatividade em beneficio do réu. Saliente-se que o caso Harper, na
fundamentacdo dos votos, deixa em aberto a possibilidade de aplicacdo ndo-retroativa da
regra. Além disso, uma consideracdo absoluta da retroatividade pode afetar interesses de

confianca privados e governamentais*.

Dessa forma, a fim de levar a cabo a investigacdo acerca da eficacia no tempo das
decisfes de inconstitucionalidade e tendo em vista as criticas mencionadas nos paragrafos
anteriores, passa-se a analisar sob quais circunstancias a regra geral de retroatividade das

decises, consagrada em Griffith e em Harper, restaria afastada no caso concreto.

Primeiramente, a superacdo da presuncdo de retroatividade é limitada pela
definitividade das decisdes transitadas em julgado. Para além desse caso, a referida presuncao
poderia ser vencida por argumentos baseados na protecdo a confianca dos afetados pela
aplicacdo retroativa, a qual deve ser, no caso concreto, ponderada com os beneficios da
aplicacdo retroativa da decis&o no caso concreto®. Para tanto, deve ser analisada o qudo bem

estabelecida estava a regra no direito anterior ou se havia fundamento ou falta de clareza que

¥ Sobre os fatores a se levar em consideragdo para a superacdo de precedentes, ver TRIBE, Laurence H.
American Constitutional Law. 3? ed. New York: Foundation Press, 2000, p. 239-240: “A Suprema Corte, por
exemplo, pergunta ‘se a regra provou-se intoleravel simplesmente em resistir a funcionalidade pratica’; ‘se
principios de direito relacionados se desenvolveram até 0 momento de modo a deixar a regra antiga ndo mais
que um resquicio de doutrina abandonada’; ‘se os fatos mudaram ou vieram a ser vistos de forma diferente
como se roubado da regra antiga aplicacio significativa ou justificagdo’; ou ‘se a regra é sujeita a um tipo de
confianca que emprestaria uma especial dificuldade para as consequéncias da superacdo e adicionaria
inequidade para os custos da refusa’”. No original: “The Court, for example, asks ‘whether the rule has proved
to be intolerable simply in defying practical workability’; ‘whether related principles of law have so far
developed as to have left the old rule no more than a remnant of abandoned doctrine’; “whether the facts have so
changed or come to be seen differently as to have robbed the old rule of significant application or justification’;
or ‘whether the rule is subject to a kind of reliance that would lend a special hardship to the consequences of
overruling and add inequity to the costs of repudiation’.”

“0 STEPHENS, Pamela. A nova doutrina da retroatividade: igualdade, confianca e stare decisis. Trad. Pablo
Giordano Bernardi Bombardelli. Porto Alegre : Sergio Antonio Fabris, 2012, p. 65.

! Ibidem, p. 78.

“2 Ibidem, p. 77-78.

** Ibidem, p. 81.
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pudesse produzir uma mudanca. Ou seja, 0 qudo justificada era a confianca na regra

anterior*,
2. O Controle de Constitucionalidade na Alemanha
2.1. Breve Historico®

A Lei Fundamental de Bonn, Constituicdo da Republica Federal da Alemanha, entrou
em vigor em 1949 e, posteriormente, com a reunificacdo, passou a ser aplicavel no territrio
da antiga Republica Democratica Alema. Surgiu, portanto, nos anos do pds-guerra, com a

derrota no nazismo e inspirada a prevenir contra a ascensdo de regimes totalitarios*.

Além do contexto histérico da queda do nazismo, nos anos que antecederam a entrada
em vigor da Lei Fundamental de Bonn, ocorreram os debates acerca da competéncia para o
controle de constitucionalidade das leis entre Carl Schmitt, com o seu escrito "O Guardido da
Constituicdo”, de 1931, e Hans Kelsen, com seu artigo "Quem deve ser o guardido da
Constituicdo™*’, datado do ano de 1931. Este advoga em favor do controle judicial de
constitucionalidade, ou seja, por uma instituicdo diferente daqueles cujos atos devem ser
controlados em sua conformidade com a Constituicdo, enquanto Schmitt defende, a partir da
obra de Benjamin Constant, que o chefe de Estado detém o poder neutro e representa a

"unidade nacional™, sendo titular, portanto, de tal competéncia.

Kelsen, entdo, repudia a tese schmittiana, apontando incongruéncias e o carater

ideoldgico do texto referido®, reiterando o carater jurisdicional da jurisdic&o constitucional e

“ STEPHENS, Pamela. A nova doutrina da retroatividade: igualdade, confianca e stare decisis. Trad. Pablo
Giordano Bernardi Bombardelli. Porto Alegre : Sergio Antonio Fabris, p. 82-83.

** Acerca do carater jurisdicional do Tribunal Constitucional Federal, ver itens 1.1 e 1.2, p. 47 e 48, na segunda
parte deste trabalho.

“ PINEIRO, Eduardo Schenato. O Controle de Constitucionalidade. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2012,
p. 83.

" KELSEN, Hans. Quem deve ser o guardido da Constituicdo?. In: Jurisdicdo Constitucional. Trad. Alexandre
Klug. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012, p. 237.

* Cf. KELSEN, Hans. Quem deve ser o guardido da Constituicdo?. In: Jurisdicdo Constitucional. Trad.
Alexandre Klug. Sao Paulo: Martins Fontes, 2012, p. 242: “Como poderia o monarca, detentor de grande
parcela ou mesmo de todo o poder do Estado, ser instancia neutra em relagao ao exercicio de tal poder, e a Unica
com vocagdo para o controle de sua constitucionalidade? A objecdo de que se trata de uma intoleravel
contradicdo seria totalmente descabida, pois seria aplicar a categoria do conhecimento cientifico (ciéncia
juridica ou teoria do Estado) aquilo que s6 pode ser entendido como ideologia politica.” Também: Ibidem, p.
250: “Tais argumentos partem de um pressuposto erréneo de que entre fungdes jurisdicionais e fungbes politicas
existiria uma contradicdo essencial, e que particularmente a decisdo sobre a constitucionalidade de leis e a
anulacdo de leis inconstitucionais seria um ato politico, donde se deduz que tal atividade j& ndo seria
propriamente jurisdicional.” E também: Ibidem, p. 251: “A opinido de que somente a legislagdo seria politica -
mas ndo a "verdadeira" jurisdi¢do - é tdo errdnea quanto aquela segundo a qual apenas a legislacdo seria criagdo
produtiva do direito, e a jurisdigdo, porém, mera aplicagao reprodutiva. Trata-se, em esséncia, de duas variantes
de um mesmo erro. Na medida em que o legislador autoriza o juiz a avaliar, dentro de certos limites, interesses
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da atividade de controle de constitucionalidade dos atos do legislativo e do executivo. A

seguinte passagem é ilustrativa do que defende o jurista austriaco:

Pois bem, tudo que se pode dizer do ponto de vista de um exame de orientacdo
tedrica é que a fungdo de um tribunal constitucional tem um caréter politico de grau
muito maior que a funcdo de outros tribunais — e nunca os defensores da instituicdo
de um tribunal constitucional desconheceram ou negaram o significado
eminentemente politico das sentencas deste — mas ndo que por causa disso ele ndo
seja um tribunal, que sua func&o nao seja jurisdicional.*

Também, na seguinte passagem, Kelsen discorre sobre caracteres comuns entre
decisdo judicial e lei, o que fundamenta a possibilidade do controle normativo por um

tribunal:

Pois bem, é justamente dessa compreensdo que resulta o fato de que entre lei e
sentencga ndo existe diferenca qualitativa, que esta é, tanto quanto aquela, producéo
de direito, que a decisdo de um tribunal constitucional, por ser um ato de legislacéo,
isto é, de producdo do direito, ndo deixa de ser um ato de jurisdicdo, ou seja, de
aplicacéo do direito, e particularmente que, em fungéo de o elemento da deciséo ndo
se limitar de modo algum a funcéo legislativa, mas sim também - e necessariamente
— estar contido na funco judicial, ambas devem possuir carater politico.*

Em que pese teoricamente instigante, ndo é objeto deste trabalho uma investigacao
mais profunda acerca dos argumentos expostos nos paragrafos anteriores. Eles servem, nesse
contexto, para demonstrar o ideario que permeou os debates e o suporte tedrico do modelo
constitucionalmente instituido para o controle de constitucionalidade na Alemanha, com a
finalidade de melhor entender a questdo da eficacia das decisbes exaradas pelos Grgaos
competentes para tanto. Prossegue-se, entdo, com a exposicdo do controle de

constitucionalidade previsto na Lei Fundamental de Bonn
2.2. O controle de constitucionalidade na Lei Fundamental de Bonn

Segundo Hartmut Maurer®, a criacdo, pela Lei Fundamental, de um tribunal
constitucional com competéncia ampla representou uma ruptura em relacdo a época de
Weimar. Esse tribunal, que € 6rgdo constitucional e cuja jurisprudéncia toma parte na
formacdo da vontade estatal total, decide com independéncia judicial a partir de critérios

juridico-constitucionais acerca de questdes politicamente debatidas.

contrastantes entre si, e decidir conflitos em favor de um ou outro, esta Ihe conferindo um poder de criagdo do
direito, e portanto um poder que d& a funcdo judiciaria 0 mesmo carater "politico” que possui — ainda em que
maior medida — a legislacdo. Entre carater politico da legislacdo e o da jurisdicdo ha apenas uma diferenca
quantitativa, ndo qualitativa.”

* KELSEN, Hans. Quem deve ser o guardido da Constituicdo?. In: Jurisdicdo Constitucional. Trad. Alexandre
Klug. S&o Paulo: Martins Fontes, 2012, p. 253.

% KELSEN, Hans. Quem deve ser o guardido da Constituicdo?. In: Jurisdicdo Constitucional. Trad. Alexandre
Klug. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012, p. 258-259

! MAURER, Hartmut. Jurisdicdo Constitucional. In: Contributos para o Direito do Estado. Trad. Luis Afonso
Heck. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 218.
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O controle normativo de leis ocorre perante o Tribunal Constitucional Federal e pode
ser abstrato ou concreto. O controle normativo concreto se encontra previsto no art. 100, (1) e

abstrato no art. 93, (1), 2, ambos da Lei Fundamental de Bonn:

“Art. 93, [Competéncia do tribunal constitucional federal]
O tribunal constitucional federal decide:

2. em divergéncia de opinides ou dlvidas sobre a compatibilidade formal e
material de direito federal ou direito estadual com esta lei fundamental ou a
compatibilidade de direito estadual com outro direito federal, por solicitacdo do
governo federal, de um governo estadual, ou de um terco dos membros do
parlamento federal.

Art. 100. [Controle normativo]

(1) Se um tribunal considera uma lei, de cuja validade trata-se na deciséo,
inconstitucional, entdo o procedimento deve ser suspenso e, se se trata da violacdo
da constituicdo de um estado, ser pedida a decisdo do tribunal do estado competente
para litigios constitucionais, se se trata da violagdo desta lei fundamental, a decisdo
do tribunal constitucional federal. 1sso também vale quando se trata da violacéo
desta lei fundamental pelo direito estadual ou da incompatibilidade de uma lei
estadual com uma lei federal,”®?

Para que o ocorra o controle normativo abstrato, basta uma solicitagdo de exame da
constitucionalidade de leis formais estaduais ou federais, pré ou pés-constitucionais, de leis
que alterem a Lei Fundamental, de regulamentos juridicos e de estatutos feita pelo governo
federal, um governo estadual ou um terco do parlamento federal®®, de acordo com o art. 93,
(1), 2, da Lei Fundamental de Bonn. Neste tipo de controle, o procedimento de objecdo é
objetivo. Isso quer dizer que ndo ha discussdo acerca de direitos subjetivos e tampouco ha
oponente, existindo apenas a possibilidade de defesa da constitucionalidade da lei por algum

dos 6rgdos constitucionais da federagdo™.

A solicitacdo de exame é direcionada para o Tribunal Constitucional Federal no caso
de alegado conflito do direito federal ou do direito estadual em relacdo a Lei Fundamental e,
no caso de conflito do direito estadual em relacdo a constituicdo estadual, o direcionamento é

o tribunal constitucional do estado-membro da federacao.

No controle normativo concreto, por sua vez, ha uma distincdo entre a competéncia
para exame da constitucionalidade da norma e a competéncia para a rejei¢do. Os tribunais

detém, de modo geral, a competéncia para exame, sendo que a competéncia para a rejeicao é

2 HECK, Luis Afonso. Jurisdicdo Constitucional e Legislacdo Pertinente no Direito Comparado. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006, p. 140.

¥ HECK, Luis Afonso. O Tribunal Constitucional Federal e o Desenvolvimento dos Principios Constitucionais.
2% ed. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2012, p. 129-130.

* MAURER, Hartmut. Jurisdicdo Constitucional. In: Contributos para o Direito do Estado. Trad. Luis Afonso
Heck. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 247-248.
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concentrada no tribunal constitucional. A competéncia para exame do tribunal do processo
ocorre quando ele deve examinar a constitucionalidade da lei e, se a considera compativel,
deve aplica-la, caso contréario deve suspender o procedimento e pedir a decisdo do tribunal

constitucional, é o chamado dever de apresentaco®”.

A apresentacdo é o dever que tém os tribunais de encaminhar de oficio ao tribunal
constitucional demanda que dependa da resolucdo da questdo juridico-constitucional®,
quando considerar como inconstitucional uma lei que, caso fosse considerada valida, alteraria
a decisdo®’. Para que a apresentacdo ocorra, devem estar preenchidos os requisitos do art.
100, (1) da Lei Fundamental. Séo eles a autorizacao juridica, a qual detém todos os tribunais
estatais e somente os tribunais estatais>®; a pertinéncia do objeto, ou seja, leis formais e p6s-
constitucionais, prescri¢coes de constituicdes estaduais, leis que aprovam contratos entre entes
federados e contratos de direito internacional publico®; a conviccio de
anticonstitucionalidade fundamentada fatica e juridicamente®; e a relevancia da decisio da

questdo quanto & validade da norma para a resolucéo da demanda concreta ajuizada®’.

Diferentemente do controle abstrato, que sujeita qualquer norma juridica ao seu
controle, na hip6tese de controle concreto de constitucionalidade pelo dever de apresentacéo
judicial somente leis federais e estaduais pOs-constitucionais estdo sujeitas a apresentacao.
Isso, porque o controle concreto se justifica na competéncia do Tribunal Constitucional
Federal em impedir que cada julgador individual passe por cima da vontade do legislador®,
ndo podendo, portanto, o julgador de grau inferior deixar de aplicar normas infralegais por

considera-las em desconformidade com as normas de hierarquia superior.

A outra hipétese de provocar o Tribunal Constitucional Federal para o controle de

constitucionalidade é através do Recurso Constitucional, disciplinado pelo artigo 93, I, 4a da

** MAURER, Hartmut. Jurisdicdo Constitucional. In: Contributos para o Direito do Estado. Trad. Luis Afonso
Heck. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 258.

% PINEIRO, Eduardo Schenato. O Controle de Constitucionalidade. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2012,
p. 90.

> HECK, Luis Afonso. O Tribunal Constitucional Federal e o Desenvolvimento dos Principios Constitucionais.
2% ed. Porto Alegre: Sérgio Antbnio Fabris, 2012, p. 132.

*8 PINEIRO, Eduardo Schenato. O Controle de Constitucionalidade. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2012,
p. 91.

*° Ibidem, p. 91.

% Ipidem, p. 91-92.

® Ibidem, p. 92.

82 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Trad. Luis Afonso
Heck. Porto Alegre, 1998, p. 497.



24

Lei Fundamental de Bonn e pelos paragrafos 90 a 95 da Lei sobre o Tribunal Constitucional

Federal®,

Por ser oportuno para a conceituacdo do recurso constitucional, transcreve-se o

dispositivo constitucional que o regula:

“Art. 93. [Competéncia do tribunal constitucional federal]
(1) O tribunal constitucional federal decide:

4a. sobre recursos constitucionais, que podem ser promovidos por cada um com a
afirmacdo de estar violado pelo poder publico em um dos seus direitos
fundamentais ou em um dos seus direitos contidos no artigo 20, alinea 4, artigos 33,
38,101, 103 e 104 da lei fundamental”®

Diante disso, Hartmut Maurer aponta uma dupla funcdo do recurso constitucional,
quais sejam, por um lado, a protecdo dos direitos fundamentais do cidad&o e, por outro lado,
o aperfeicoamento do direito constitucional objetivo. Assim, hd uma complementacdo do
controle concreto de constitucionalidade realizado através do dever de apresentacdo, uma vez
que, quando o tribunal do processo se recusa a apresentar a questdo, o individuo pode
promover subsidiariamente, e como ultimo meio para protecdo especial dos direitos

fundamentais, o recurso constitucional®.

Da regulamentacdo legal se observa o carater subsidiario do recurso constitucional.
Ou seja, qualquer cidaddo que afirmar estar violado pelo poder publico em um de seus
direitos fundamentais ou aqueles elencados no art. 93, I, 4a da Lei Fundamental de Bonn
pode promover o recurso constitucional ao tribunal constitucional federal desde que tenham
sido esgotadas as demais vias juridicas®®. Mesmo com carater subsidiario, o recurso
constitucional é o procedimento mais comum na atividade do tribunal constitucional

federal®’.

Diante das dificuldades em se determinar quando ha de fato o esgotamento das demais
vias juridicas, Hartmut Maurer®® apresenta uma distincdo didatica existente na literatura

juridica entre o “recurso constitucional contra uma sentenca” e o “recurso constitucional

8 HECK, Lufs Afonso. Jurisdicdo Constitucional e Legislagio Pertinente no Direito Comparado. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006, p. 107-112.

% Ibidem, p. 140.

% MAURER, Hartmut. Jurisdicio Constitucional. In: Contributos para o Direito do Estado. Trad. Luis Afonso
Heck. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 265.

% Ibidem.

%7 Acerca da atividade do tribunal constitucional, ver quadro estatistico em: HECK, Lufs Afonso. O Tribunal
Constitucional Federal e o Desenvolvimento dos Principios Constitucionais. 22 ed. Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris, 2012, p. 118.

% Ibidem, p. 266.
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contra um preceito juridico”. Assim, o primeiro caso ¢ mais frequente no tribunal
constitucional federal, pois ja é em decorréncia do esgotamento da via juridica, e 0 segundo
ocorre quando o cidaddo é imediatamente afetado por uma lei, ou por outro preceito juridico

ndo questionavel em instancias inferiores®®, em seus direitos fundamentais.
2.3. Os efeitos da decisdo de inconstitucionalidade

Os efeitos da decisdo que declara a inconstitucionalidade de uma lei no controle
concreto realizado através da apresentacdo sdo semelhantes aqueles do controle abstrato,
sendo a norma prevista no § 78 da Lei sobre o Tribunal Constitucional Federal™ aplicével.
Dessa forma, o efeito é vinculativo-universal e, quanto a eficacia temporal, a regra geral é a
declaracdo de nulidade da lei, tendo como consequéncia a sua eliminacdo e a retirada de

fundamento dos atos juridicos dela decorrentes, atuando fundamentalmente ex tunc’.

Quanto a decisdo em sede de Recurso Constitucional, deve-se partir da distingdo
didatica apresentada no ponto anterior. Quando se tratar de Recurso Constitucional contra um
preceito juridico, a regra geral também ¢ a nulidade com vinculatividade universal. Ja no caso
de Recurso Constitucional contra uma sentenca, ele pode se basear no fato de que a decisao
como tal infringe um direito fundamental, ou entdo que a interpretagdo de uma lei
constitucional se deu de forma contraria a Constituicdo. Nessas duas hipoteses a sentenca é
anulada pelo tribunal constitucional e remetida para o tribunal competente para uma nova
decisdo. Contudo, se o Recurso Constitucional é contra uma sentenca que se baseia em lei
anticonstitucional, a decisdo do Tribunal Constitucional segue a regra do 8 78 da Lei sobre o

Tribunal Constitucional Federal, com a declaracdo de nulidade da lei’.

% Ver MAURER, p. 267: “Assim, ndo entram em consideragdo, por exemplo, geralmente, atos administrativos.
Como eles podem ser impugnados diante dos tribunais administrativos ou outros tribunais, ndo pode o afetado
atacar eles, mas, no maximo, a decisdo judicial de Gltima instancia, que certifica o ato administrativo, com o
recurso constitucional.”

0 \er: HECK, Luis Afonso. Jurisdicio Constitucional e Legislagdo Pertinente no Direito Comparado. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 103: “§ 78. [Declarag@o de nulidade de leis] Se o tribunal constitucional
federal chega a conviccao, que o direito federal € incompativel com a lei fundamental ou direito estadual, com a
lei fundamental ou outro direito federal, entdo ele declara essa lei nula. Sdo outras determinagdes da mesma lei,
pelos mesmos fundamentos, incompativeis com a lei fundamental ou com outro direito federal, entdo pode o
tribunal constitucional federal declar-las nulas.”

" MAURER, Hartmut. Jurisdigdo Constitucional. In: Contributos para o Direito do Estado. Trad. Luis Afonso
Heck. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 250 e HESSE, Konrad. Elementos de Direito
Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Trad. Luis Afonso Heck. Porto Alegre, 1998, p. 500, n.m.
688.

2 MAURER, Hartmut. Jurisdicdo Constitucional. In: Contributos para o Direito do Estado. Trad. Luis Afonso
Heck. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 269-270.
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Até aqui foi apresentada a regra geral quanto a eficacia temporal da decisdo de
inconstitucionalidade, que é a declaracdo de nulidade com efeitos ex tunc. Nao obstante, com
frequéncia ocorrem situacOes que escapam da regra do § 78 da Lei sobre o Tribunal
Constitucional Federal. Isso se deve ao fato de que de uma deciséo de inconstitucionalidade
que declara a lei nula desde a sua entrada em vigor podem decorrer inimeros problemas, 0s
quais podem até aprofundar a situacdo contraria a Constituicdo. Parte desses problemas sao
resolvidos pelo disposto no § 79" da Lei sobre o Tribunal Constitucional Federal, que
determina que permanecem intactas decisbes ndo mais recorriveis, exceto condenagdes
penais baseadas em norma declarada incompativel ou nula, e atos administrativos com forca

de existéncia’.

Para além dos casos do § 79 da Lei sobre o Tribunal Constitucional Federal, diante de
inconvenientes de se declarar a nulidade no caso concreto, o Tribunal Constitucional Federal
pode renunciar a declaracdo de nulidade podendo somente declarar a anticonstitucionalidade
da norma, a qual terd sua aplicabilidade suspensa até que sobrevenha nova lei tratando da
matéria, ou entdo pode obrigar o dador de leis a editar nova regulacdo sobre a matéria,
permanecendo aplicavel aquela que padece de defeito juridico-constitucional no prazo em

que o tribunal estipular’.

Saliente-se que, embora seja a regra geral, Hartmut Maurer aponta que a declaracdo
da nulidade acaba ocorrendo na menor parte dos casos’®. Contudo, para se afastar a regra
geral do § 78 da Lei sobre o Tribunal Constitucional Federal, deve-se argumentar quanto as
consequéncias juridico-constitucionais negativas que afastariam a declaracdo de nulidade, e

ndo unicamente de circunstancias faticas’’.

Para resolver o conflito entre a declaracdo de nulidade da lei contraria a Constituicéo e
os problemas juridico-constitucionais dela decorrentes, o Tribunal Constitucional Federal
desenvolveu outras formulas decisorias, para além daquelas previstas nos paragrafos 78 e 79

da Lei sobre o Tribunal Constitucional Federal®, conforme os itens seguintes.

" HECK, Luis Afonso. Jurisdicdo Constitucional e Legislacdo Pertinente no Direito Comparado. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006, p. 103.

" MAURER, Hartmut. Jurisdiio Constitucional. In: Contributos para o Direito do Estado. Trad. Luis Afonso
Heck. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 252.

" Ibidem, p. 253-255.

’® |bidem, p. 251.

7 Ibidem, p. 255.

® HECK, Luis Afonso. O recurso constitucional na sistemética jurisdicional-constitucional alema. In: Revista de
Informacao Legislativa, Brasilia, n° 124, out/dez 1994, p. 129.
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2.3.1. Nulidade parcial

As primeiras duas férmulas mantém a nulidade, porém ela ndo se aplica sobre toda a
lei. Ha nulidade parcial quantitativa quando o Tribunal Constitucional declara
inconstitucional um paragrafo, alinea, frase ou parte de frase, e ha nulidade parcial qualitativa
quando o &mbito de aplicacdo da lei é declarado nulo em relacdo a determinados casos, sem

reducéo do texto™.
2.3.2. Declaracao de incompatibilidade

Quando a declaracdo de nulidade é mais grave do que a incompatibilidade da lei
examinada com a Constituicdo, ou entdo quando é dado ao legislador vérias formas de sanar a
incompatibilidade, o Tribunal Constitucional pode se limitar a declaracdo de
incompatibilidade. Essa formula visa a garantir a liberdade de conformacédo do legislador e
pode ter como consequéncia a suspensao da aplicacdo da lei nos tribunais e na administracao,

ou, excepcionalmente, a validade da lei declarada incompativel por um periodo transitrio®.

No sentido da declaracdo de incompatibilidade, é a decisdo Tribunal Constitucional
Federal BVerGE 83, 130, 154 que declarou constitucionalmente inadequado o § 9, 2 da Lei
sobre a divulgacdo de escritos que ameacam a juventude (Gesetzes Uber die Verbreitung
jugendgefahrdender Schriften), dispositivo da lei que previa como seria formado o Orgdo
Federal de Supervisdo, competente para indexar as obras literarias. No caso concreto, uma
editora, apos esgotadas as vias juridicas em que visava a afastar a classificacdo indicativa em
livro que descrevia experiéncias sexuais da personagem principal, ingressou com Recurso
Constitucional postulando a declaracdo da inconstitucionalidade do referido dispositivo legal,
por violacdo a liberdade artistica. Em tal decisdo, o primeiro senado do Tribunal
Constitucional Federal teve de ponderar entre os bens juridicos da liberdade artistica e da
protecdo moral de criancas e jovens, levando em consideracio a regulacéo do Orgdo Federal

de Supervisao®:.

Diante disso, por considerar demasiadamente vaga as prescricdes da lei, que nédo
determinava os critérios a serem seguidos para a nomeaco de membros para o Orgéo Federal
de Supervisao, deixando a possibilidade de que os membros de tal 6érgdo fundamentassem

suas decisfes em visdes de mundo e em crencas religiosas, o Tribunal Constitucional Federal

" HECK, Luis Afonso. O recurso constitucional na sistemética jurisdicional-constitucional alema. In: Revista de
Informacéo Legislativa, Brasilia, n® 124, out/dez 1994, p. 129 e 130.

% Ibidem, p. 130.

8! DEUTSCHLAND, BVerfGE 83, 130, 154.
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decidiu que a lei era anticonstitucional em 27 de novembro de 1990. Contudo, o tribunal
considerou que a declaracdo da nulidade da lei, bem como a suspensdo de seus efeitos de
imediato acarretaria em que ndo teria lugar qualquer exame dos escritos que pde em perigo a
juventude, o que também seria uma situacdo inconstitucional, uma vez que a protecdo a
criancas e adolescentes também estd prevista na Lei Fundamental. Por isso, permitiu o
Tribunal Constitucional Federal a aplicacdo do § 9, 2 da Lei sobre a divulgacéo de escritos
que ameagam a juventude até que fosse aprovada uma nova legislacdo, ndo mais do que até
31 de dezembro de 1994%,

2.3.3. Decisdo-apelo

Também com a finalidade de garantir o respeito a liberdade de conformacdo do
legislador, o Tribunal Constitucional pode exarar uma “decisdo-apelo”. Ela ocorre nos casos
em que o tribunal identifica um defeito juridico-constitucional, decorrente de consideracGes
pragmaticas acerca de mudancas nas circunstancias de fato ocorridas desde a entrada em
vigor da norma, ou seja, uma mudanca no mundo dos fatos que fez com que a norma, antes
constitucional, passasse a apresentar incompatibilidade com a Constituicdo. Nesses casos, 0
Tribunal Constitucional notifica o legislador a remover o defeito juridico-constitucional,

estipulando, ou ndo, um prazo para tanto®.
2.3.4. Interpretacdo conforme a Constituicéo

A interpretacdo conforme a Constituicdo pode ser aplicada pelo Tribunal
Constitucional ao declarar certas possibilidades de interpretacdo da norma como
incompativeis®, mantendo a unidade do ordenamento e a presuncdo de validade da lei. Por
altimo, a formula da interpretacdo orientada pela Constituicdo diz que deve ser escolhida,
dentre diferentes possibilidades, aquela que mais se aproxima com o conteGdo da
Constituicdo, como forma de otimizar as normas constitucionais e de considerar a aplicacdo
do direito vigente também como realizacdo dos direitos fundamentais, sem questionar a

constitucionalidade da norma de hierarquia inferior®.

As férmulas e a decisdo descritas nos paragrafos anteriores demonstram que, diante da

incidéncia de consequéncias juridico-constitucionais que falem em contrario & declaracdo de

% DEUTSCHLAND, BVerfGE 83, 130, 154.

 HECK, Luis Afonso. O recurso constitucional na sistemética jurisdicional-constitucional alema. In: Revista de
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& Ibidem, p. 131.

% Ibidem, p. 132.
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nulidade com efeitos ex tunc, a protecdo de bens juridicos pode justificar o afastamento da
regra do § 78 da Lei sobre o Tribunal Constitucional Federal. Em tais casos, ponderam-se 0S
argumentos a favor e contra a nulidade, podendo haver a declaracdo de
anticonstitucionalidade parcial, sem nulidade da norma violadora, com efeitos prospectivos

ou, até mesmo, com efeitos posteriores a data de prolacdo da decisao.
3. O Controle de Constitucionalidade na Austria
3.1. Breve Historico

A Constituicdo austriaca atualmente vigente, foi aprovada pela Assembleia Nacional
Constituinte em 1° de outubro de 1920 e prevé um Estado federativo, organizado com um
6rgdo central, a Unido, e 6rgdos locais, os estados®. Posteriormente, na década de trinta,
foram feitas emendas a Constituicdo sob um regime semifascista e, alguns anos depois, a

Austria foi anexada & Alemanha nazista, de modo que passou a viger a constituicdo alema®’.

Hans Kelsen®® aponta alguns problemas juridico-constitucionais que haviam sido
percebidos nos anos que antecederam a aprovacao da Constituicdo austriaca de 1920, no que
diz respeito a Jurisdicdo Constitucional. O primeiro problema era a grande limitacdo de
analise da conformidade das leis com a Constituicdo, que existia em virtude do fato de que o
controle de constitucionalidade das leis podia ser feito somente quanto a adequada publicacao
da lei, ou seja, apenas no aspecto formal. Um segundo problema, cuja solucdo que ensejou
debates pela Assembleia Nacional Constituinte, foi a legitimidade para se propor a revisao
judicial da legislacdo, restando descartadas as propostas de conceder a todo cidaddo o direito

de propor a revisdo e de se instituir o cargo de promotor geral®.

Os outros problemas que a Constituicdo austriaca buscou resolver foram o perigo de
falta de uniformidade em questdes constitucionais® e a incerteza quanto aos efeitos da
decisdo de inconstitucionalidade®. A falta de uniformidade decorre do fato de que, antes de
1920, o tribunal ordinario mais alto (Oberster Gerichtshof) ndo decidia de forma vinculante e

obrigatdria quanto a constitucionalidade de uma lei ou decreto, ou seja, os tribunais inferiores

8% KELSEN, Hans. A jurisdigdo constitucional e administrativa a servico do Estado federativo segundo a nova
Constituicao federal austriaca de 1° de outubro de 1920. In: Jurisdicdo Constitucional. Trad. Alexandre Klug.
Séo Paulo: Martins Fontes, 2012, p. 7.

8 KELSEN, Hans. O controle judicial de constitucionalidade. In: Jurisdicdo Constitucional. Trad. Alexandre
Klug. S&o Paulo: Martins Fontes, 2012, p. 237.

% |bidem, p. 301 e seguintes.

& |bidem, p. 316.

% Ibidem, p. 304.

! Ibidem, p. 311.
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podiam continuar aplicando a lei declarada inconstitucional pelo Oberster Gerichtshof. Além
disso, de forma a reforcar o problema da falta de uniformidade, em varios paises europeus, as
autoridades administrativas deviam obediéncia as leis, ndo podendo interpretar a
Constituicdo, de modo que deviam seguir mesmo a lei que havia sido declarada
inconstitucional pelos tribunais, pois estes ndo tinham poder de fazer cessar a vigéncia das
leis. Outro elemento a conferir falta de uniformidade era a existéncia concomitante de cortes
ordinarias e cortes administrativas, que, inexistente 6rgdo que concentrasse o controle de
constitucionalidade, podiam ter entendimento diverso quanto & constitucionalidade das
mesmas leis™®. J4 a incerteza quanto aos efeitos da decisdo que declarava a
inconstitucionalidade de uma lei ocorria em virtude da auséncia de uma disposicdo da
Constituicdo, tendo como consequéncia a duvida acerca da retroatividade ou prospectividade

e acerca da repristinacéo da a lei anterior, derrogada pela lei inconstitucional®.

No item seguinte, em que se analisara o controle de constitucionalidade no marco da
Constituicdo austriaca de 1920, serdo abordadas as respostas dadas aos problemas
apresentados, como a centralizagcdo da revisdo judicial de leis no Tribunal Constitucional
(Verfassungsgerichtshof), que tem o poder de anular a lei que considere inconstitucional,

retirando-a do ordenamento juridico para todos os casos futuros.

3.2. O controle de constitucionalidade no marco da Lei Constitucional-Federal
Austriaca de 1920 e da Lei do Tribunal Constitucional de 1953

A Constituicdo austriaca prevé a competéncia do Tribunal Constitucional para julgar
sobre a anticonstitucionalidade no todo ou em parte, de uma lei federal ou estadual. O
controle de constitucionalidade se da por meio de solicitacdo de uma série de legitimados,
segundo rol previsto no artigo 140, alinea 1 da Lei Constitucional-Federal Austriaca de 1920.
Sdo eles o tribunal administrativo, ou um tribunal administrativo independente, o tribunal
supremo (Oberster Gerichtshof), um tribunal chamado a decisdo em segunda instancia e a
secretaria de adjudicacdo nacional. Também pode solicitar o exame da compatibilidade de lei
com a Constituicdo uma pessoa que afirme ser imediatamente violada pela
anticonstitucionalidade em seus direitos. Ainda, podem solicitar o controle quanto a uma lei
federal, um governo estadual, um ter¢co dos membros do conselho nacional e um terco dos

membros do conselho federal. Quanto a uma lei estadual, um terco dos membros do

% KELSEN, Hans. O controle judicial de constitucionalidade. In: Jurisdicdo Constitucional. Trad. Alexandre
Klug. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012, p. 304.
% Ibidem, p. 311 e 317.
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parlamento estadual e o governo federal podem solicitar 0 exame da

anticonstitucionalidade®.

Além da solicitacdo, o Tribunal Constitucional pode se manifestar acerca da
constitucionalidade de uma lei a partir da interposi¢cdo de Recurso Constitucional na forma do
artigo 144 da Lei Constitucional-Federal Austriaca de 1920. Tal recurso é cabivel contra
decisOes de autoridades administrativas, inclusive de tribunais administrativos independentes,
apos o esgotamento das vias de recurso, quando o promovente do recurso afirma estar sendo
violado em um direito garantido pela Constituicdo ou pela aplicacdo de uma lei

anticonstitucional®®.

A procedéncia do Recurso Constitucional implica na anulacdo da decisdo impugnada,
obrigando as autoridades administrativas a adequar juridicamente suas medidas ao decidido
pelo Tribunal Constitucional, que devem deixar de aplicar a lei anticonstitucional, se for o
caso®. Ainda, segundo o artigo 140, alinea 3 da Lei Constitucional-Federal Austriaca de
1920, o Tribunal Constitucional pode anular de oficio uma lei como anticonstitucional
quando tiver que aplica-la ao assunto pendente®”. Ou seja, se 0 Recurso Constitucional versar
sobre uma decisdo que aplica uma lei anticonstitucional, esta lei pode ser anulada pelo
Tribunal Constitucional.

3.3. Os efeitos da decisdo de anticonstitucionalidade

A decisdo do Tribunal Constitucional que declara uma lei anticonstitucional €
vinculante a todos os tribunais e autoridades administrativas a partir da publicacdo da
decisdo, segundo o artigo 140, alinea 7 da Lei Constitucional-Federal Austriaca de 1920%.
Ademais, com a anulagédo da lei, por anticonstitucional, as determinagdes legais que haviam
sido revogadas pela nova lei anticonstitucional entram em vigor novamente, se o Tribunal
Constitucional ndo decidir de outro modo®. O constituinte austriaco apontou uma solugo

para o problema de como passa a ser regulada a matéria antes abrangida no ambito da lei

% HECK, Luis Afonso. Jurisdicdo Constitucional e Legislacdo Pertinente no Direito Comparado. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006, p. 123.

% Ibidem, p. 131.

% \fer § 87 da Lei do Tribunal Constitucional de 1953 em HECK, Luis Afonso. Jurisdicdo Constitucional e
Legislacéo Pertinente no Direito Comparado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 60.

%" HECK, Luis Afonso. Jurisdicdo Constitucional e Legislacdo Pertinente no Direito Comparado. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006, p. 124.
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anulada por ser anticonstitucional, apontando a regra geral de repristinacdo da lei anterior,

que pode ser afastada pelo Tribunal Constitucional diante de circunstancias do caso concreto.

Quanto aos efeitos temporais da decisdo de anticonstitucionalidade, o constituinte
austriaco de 1920 também tratou de solucionar expressamente o problema. Segundo as
alineas 5 e 7 do artigo 140 da Lei Constitucional-Federal Austriaca de 1920, a lei é anulada
com efeitos prospectivos, entrando em vigor a decisdo no dia seguinte a publicagdo. O
Tribunal Constitucional pode, ainda, decidir por estipular um prazo em que a lei ainda

permanece vigente, por até dezoito meses™®.

Para 0 caso motivador da anulacdo da lei, os efeitos da anticonstitucionalidade
retroagem. Além desse caso, o constituinte deixa em aberto a possibilidade para o Tribunal
Constitucional conferir efeitos retroativos a sua decisdo na segunda frase da alinea 7, do
artigo 140 da Lei Constitucional-Federal Austriaca de 1920: “4 todos os tipos realizados
antes da anulagdo, com excec¢édo do caso motivador, a lei, contudo, deve ser aplicada mais
além, a ndo ser que o tribunal constitucional declare outra coisa em sua decisdo

11101
anuladora .

Quanto a estipulacdo de um prazo em que a lei permanece vigente, com declaracéo de
incompatibilidade, o Tribunal Constitucional austriaco decidiu e apresentou critérios para que
a suspensdo dos efeitos da lei ndo fosse imediata na decisdo da solicitacdo G 20/2015-13, G
281/2015-8. A referida solicitagdo foi apresentada por empresas de seguros que alegaram ser
diretamente lesadas em seus direitos constitucionalmente garantidos, em virtude do § 67 da
Lei de Técnicas Genéticas (GTG). Referido dispositivo legal proibia a coleta, divulgacéo,
exigéncia, aceitacdo ou qualquer outra forma de exploracdo de analises genéticas dos

segurados, ou dos pretendentes a adquirir um seguro, por parte das seguradoras'®,

As empresas alegaram violacdo ao direito de propriedade e a liberdade negocial
(Erwerbsfreiheit), pois a vedacao total ao uso de analises genéticas afetaria a liberdade dos
seguradores em escolher as condi¢des sob as quais fechardo contratos. Os autores da
solicitacdo afirmaram que existia falta de adequacdo da medida prevista pela lei, com o
objetivo pretendido pelo legislador ao edita-la, qual seja, a protecdo da esfera privada

genética do cidaddo. Isso, porque até mesmo a informacdo voluntéria era vedada, bem como

190 HECK, Lufs Afonso. Jurisdicdo Constitucional e Legislacdo Pertinente no Direito Comparado. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006, p. 125.

' Ipidem.

192 \ferfassungsgerichtshof, G 20/2015-13, G 281/2015-8.
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porque a privacidade individual poderia ser protegida pela proibicdo da divulgacdo dos dados

e nio de sua mera coleta®®,

Em sentido contrario ao pleito das empresas de seguro, pesam a protecdo a esfera
privada genética dos cidaddos e o direito de ndo saber. O conceito deste diz respeito a
protecdo da pessoa que ndo deseja viver com a informacdo de uma eventual predisposi¢ao

genética a contrair determinada doenga'®.

O Tribunal Constitucional, entdo, pondera os argumentos para verificar se as empresas
de seguro podem obter informagdes por anélises genéticas de laboratdrio. Considera-se que a
troca de informacdes € fundamental para os contratantes, sendo, no caso concreto, para uma
seguradora, importantes os dados que facultem a ela calcular os riscos. Diante de tais
argumentos, conclui que a proibicdo total extrapolou a discricionariedade concedida ao
legislador de conformar entre a protecdo dos dados genéticos e a liberdade de contratar das
empresas de seguros. Além disso, a proibicdo total era inadequada, pois visava a proteger a
informacao genética contra a sua divulgacdo, mas acabava por proibir a obtencdo em si da

informagdo™®.

Ao final, o tribunal opta por determinar que a suspensdo do § 67 da Lei de Técnicas
Genéticas sO entra em vigor em quatorze meses apds a prolacdo da decisdo. Pondera, para
assim decidir, entre a necessidade de se fazer uma diferenciacdo entre as variadas técnicas de
andlise genética existentes, preditivas, que encontrariam predisposi¢es para doencas, € ndo-
preditivas, que s6 encontrariam as doencas ja existentes. Ademais, a manutencao da vigéncia
da lei declarada incompativel se justifica pela necessidade de protecdo de outras informacdes
genéticas além do estado de salde que podem ser obtidas por andlise genética, como o
parentesco, origem étnica e mas predisposicdes a doencas. Uma regulacdo do uso e da
propriedade de dados genéticos se faz necessaria, para que, de maneira adequada, o legislador
conforme entre a protecdo da esfera privada genética e o direito de ndo saber, por um lado, e

a liberdade negocial e de propriedade das empresas de seguro, por outro lado'®.

103 OSTERREICH, Verfassungsgerichtshof, G 20/2015-13, G 281/2015-8.
104 H
Ibidem.
1% |bidem, p. 57 e seguintes.
1% 1bidem, p. 64 e seguintes.
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4. O controle de constitucionalidade no Brasil
4.1. Breve historico

Com a Constituicdo republicana de 1891, foi instituido no Brasil o controle de
constitucionalidade. A inspiragdo de entdo era estado-unidense, logo a verificacdo da
conformidade da lei com a Constituigdo era do tipo difuso e incidental, sendo a questdo da
constitucionalidade da lei era argumentada em juizo como subsidio se obter a tutela judicial
do direito reivindicado em uma lide entre individuos. A sentenca, nesse contexto, ndo
revogava o ato inconstitucional de outros poderes, mas sim proferia decisdo quanto ao litigio
concreto levado a juizo pelas partes, sendo a inconstitucionalidade da lei um fundamento para

se deixar de aplicar o ato normativo, aplicando-se diretamente a Constituicio®’.

No controle difuso de constitucionalidade brasileiro, realizado sob a égide da
Constituicdo de 1891, a eficacia subjetiva da decisdo era inter partes, uma vez que 0
dispositivo da sentenca versava apenas sobre o caso particular, sendo executavel entre 0s

18 Quanto a eficacia

litigantes, ndo se declarando a nulificacdo em tese do ato normativo
temporal, defendia Ruy Barbosa a nulidade da lei contraria a Constituicdo, por ndo poder ser
considerado lei o ato do Poder Legislativo que ultrapassa a delimitacdo de sua autoridade

conferida pela Constituicao™®.

Nessa época 0 papel do Supremo Tribunal Federal era, por meio do julgamento de
apelos de decisbes da Justica Federal e de Recursos Extraordinarios das decisdes exaradas
pelas justicas estaduais, assegurar a aplicacdo univoca e ser o intérprete final da Constituicdo
de 1891, mesmo que as decisbes fossem proferidas em cada caso concreto e com eficacia

inter partes™™.

Posteriormente, a Constituicdo de 1934 alterou o procedimento do controle difuso de
constitucionalidade nos tribunais, dispondo que as decisbes que declaram a
inconstitucionalidade de lei deveriam ser proferidas por quérum de maioria absoluta dos

membros do tribunal, continuando os juizes singulares com tal competéncia. A referida

97 \fer: SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 38 ed. So Paulo: Malheiros, 2015, p.
52-53, e PINEIRO, Eduardo Schenato. O Controle de Constitucionalidade. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
2012, p. 137 e seguintes.

198 PINEIRO, Eduardo Schenato. O Controle de Constitucionalidade. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
2012, p. 139-141.

109 BARBOSA, Ruy. Os Actos Inconstitucionaes do Congresso e do Executivo ante a Justica Federal. Rio de
Janeiro: Companhia Impressora 7, 1893, p. 42-44.

110 pINEIRO, Eduardo Schenato. O Controle de Constitucionalidade. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
2012, p. 149.
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disposicdo foi mantida nas constituicbes brasileiras posteriores, com o acréscimo da
possibilidade de se estatuir 6rgao especial competente para declarar a inconstitucionalidade

de lei, segundo a Emenda Constitucional nimero 7 de 1977,

Outra alteracdo promovida pela Constituicdo de 1934 foi a possibilidade de o Senado
Federal suspender a execucgéo de lei julgada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal
em decisdo transitada em julgado. Pifieiro aponta que a atribuicdo dessa competéncia ao
Senado visava a reduzir o trabalho do judiciario, o qual devia, no controle difuso, pronunciar
a inconstitucionalidade caso a caso, 0 que aumentava sobremaneira a quantidade de acdes e

de recursos as instancias superiores'*?

. Cabe salientar que a competéncia atribuida ao Senado
Federal é a de suspender a lei baseado em critérios de conveniéncia e oportunidade e ndo a de

dar a Gltima palavra na interpretacdo dos textos constitucionais™*.

Importante mencionar, neste breve histérico do controle de constitucionalidade
brasileiro, que a Constitui¢cdo do Estado Novo de 1937 retirou do STF a competéncia de dizer
a ultima palavra sobre a inconstitucionalidade de lei. Podia, na época, 0 Presidente da
Republica, caso considerasse a lei necessaria ao bem-estar do povo, a promocao ou defesa de
interesse nacional de alta monta, submeté-la ao exame do Parlamento, que deixava sem efeito
a decisdo do Tribunal mediante o voto de dois tercos dos membros de cada uma das
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Camaras™—". Tal disposicao foi revogada pela Constituicdo de 1946.

Quanto ao controle concentrado de constitucionalidade no Brasil, matéria que ndo €
objeto deste estudo, mas cabe a mencao na parte histdrica, inclusive para se ter uma visao
geral do sistema brasileiro de controle de constitucionalidade, tem-se sua primeira previsao
no ordenamento juridico brasileiro na Constituicdo de 1934. Na época, tratava-se da acao
direta de inconstitucionalidade interventiva, que visa a promover a intervencao federal em
estado, ou intervencdo do estado em municipio. J& a acdo direta de inconstitucionalidade
genérica, que tem por objetivo a decretacdo de inconstitucionalidade em abstrato de lei
federal ou estadual, surgiu sob a égide da Constituicdo de 1946, pela Emenda Constitucional
nGmero 16 de 1965

11 pINEIRO, Eduardo Schenato. O Controle de Constitucionalidade. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
2012, p. 151-162.

12 |hidem, p. 152-153.

3 MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Teoria das Constituicdes Rigidas. 2. Ed. Sdo Paulo: Bushatsky,
1980, p. 169.

14 PINEIRO, Eduardo Schenato. O Controle de Constitucionalidade. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
2012, p. 156.

15 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 38 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 53.
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A Constituicdo de 1988 prevé tanto o controle difuso como o concentrado de
constitucionalidade, este de competéncia do Supremo Tribunal Federal quando se tratar de
ofensa a Constituicdo Federal e realizado por via de acdo direta de inconstitucionalidade
interventiva, genérica ou supridora de omissao. Tal omissdo pode ser do legislador, quando
ele deixa de criar lei necessaria a concretizacdo de normas constitucionais, ou da
administracdo, quando ela se omite em tomar as medidas necessarias para a realizacdo das

116

normas constitucionais . O controle difuso de constitucionalidade no marco da Constituigéo

de 1988 serd abordado no item a seguir.
4.2. O controle difuso de constitucionalidade no Brasil

No marco da Constituicdo de 1988, qualquer juiz ou tribunal pode decidir acerca da
constitucionalidade de lei, deixando de aplica-la quando for contraria a norma de hierarquia
superior. Quanto a possibilidade de um tribunal declarar a inconstitucionalidade de lei,
manteve-se a necessidade do voto da maioria absoluta dos membros do tribunal, ou, no caso
de tribunais que contem com mais de 25 membros, ha a possibilidade de se constituir 6rgao
especial para o exercicio da competéncia de rejeitar, no todo ou em parte, a aplicacdo de lei,

em funcéo do previsto nos artigos 97 e 93, inciso XI, da Constituicdo Federal®!’.

A exigéncia do voto da maioria absoluta dos membros do tribunal, ou do 6rgédo
especial, para negar a aplicacao de lei inconstitucional é afastada nos casos em que ha prévia
decisdo do tribunal quanto a questdo, do Supremo Tribunal Federal em julgamento de acédo
direta, ou em entendimento firmado em simula vinculante. Pifieiro aponta, ainda, que o
Supremo Tribunal Federal vem considerando inexigivel a remessa prevista no artigo 97 da
Constituicdo nos casos em que ha decisdo sua declarando a inconstitucionalidade em carater

incidental*'é.

No controle difuso de constitucionalidade, o Supremo Tribunal Federal é instancia
recursal, chamada a decidir através do recurso extraordinario. Este tem como funcdo a
unidade da interpretacdo e a garantia da supremacia da Constituicdo, bem como a aplicacao

119

uniforme do direito e da constituicdo federais . Tal recurso busca dar uma nova qualificacdo

juridico-constitucional aos fatos ja assentados pelo tribunal prolator da decisdo recorrida, ou

e SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 38 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 54.
Y7 pINEIRO, Eduardo Schenato. O Controle de Constitucionalidade. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
2012, p. 164.

18 pINEIRO, Eduardo Schenato. O Controle de Constitucionalidade. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
2012, p. 167-168.

19 |bidem, p. 190-191.
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seja, versa apenas sobre matéria de direito™?°. Suas hipéteses de cabimento estdo previstas no
artigo 102, inciso Ill, da Constituicdo e sdo a contrariedade da decisdo de dispositivo da
Constituicdo, a declaracdo de inconstitucionalidade de tratado ou lei federal, o julgamento
como valido de lei ou ato de governo local em face da Constituicdo Federal e o julgamento

como valido de lei local contestada em face de lei federal.

Além de configurar uma das hipdteses de cabimento, o recurso extraordinario deve ser
interposto por parte legitima e dotada de interesse. E parte legitima, no processo civil,
eleitoral e trabalhista, o vencido, o terceiro interessado e o Ministério Publico, seja como
parte, seja como fiscal da lei. No processo penal, tem legitimidade o Ministério Publico, o
querelante e o réu. Quanto ao interesse em recorrer, esse requisito para cabimento do recurso
diz respeito ao proveito que o provimento do recurso pode dar ao recorrente e a necessidade

da via escolhida para obter o almejado™?*.

Ainda, especificamente quanto ao recurso extraordinério, verificam-se os requisitos
do esgotamento das vias recursais ordinarias'®®, ou seja, deve ser incabivel qualquer outro

recurso a instancias ordinarias; do prequestionamento*?

, isto é, que a decisdo recorrida tenha
se pronunciado expressamente sobre a questdo constitucional; e da repercussao geral, este
previsto no artigo 102, § 3° da Constituicdo Federal. O requisito da repercusséo geral confere
onus ao recorrente de demonstrar a existéncia de questdes relevantes de cunho econémico,
politico, social ou juridico, além de seus interesses subjetivos na causa. Cabe salientar que a
repercussdo geral é presumida no caso de a decisdo recorrida violar simula ou jurisprudéncia

dominante do Supremo Tribunal Federal*?*,
4.3. A eficacia da decisao do controle difuso de constitucionalidade

Como visto nos itens anteriores, o controle difuso de constitucionalidade no Brasil
existe desde a vigéncia da Constituicdo de 1891 e se da de forma incidental*®. Analisando as
caracteristicas do controle de constitucionalidade existente a época, cujas caracteristicas
principais subsistem no controle de constitucionalidade do tipo difuso atual, Ruy Barbosa

afirma que a eficacia se dava entre as partes litigantes no processo, atuando o judiciario

120 pINEIRO, Eduardo Schenato. O Controle de Constitucionalidade. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
2012, p. 171.

21 |bidem, p. 177-178.

122 Ibidem, p. 183.

123 |bidem, p. 183-184.

124 PINEIRO, Eduardo Schenato. O Controle de Constitucionalidade. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
2012, p. 185-187.

125 \fer item 3.1.
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apenas para excluir a acdo do ato normativo impugnado em detrimento de um direito
individual que individualmente se mostrou estar garantido contra o ato pela Constituicdo. O
ato declarado inconstitucional no caso concreto, contudo, permanece no corpo geral das

leis'?®,

José Afonso da Silva apresenta entendimento semelhante ao de Ruy Barbosa. Acerca
da eficacia subjetiva da decisdo do controle difuso de constitucionalidade, ele defende que “a
sentenca € declaratoria. Faz coisa julgada no caso e entre as partes. Mas, no sistema
brasileiro, qualquer que seja o tribunal que a proferiu, ndo faz coisa julgada em relacéo a lei
declarada inconstitucional, porque qualquer tribunal, ou juiz, em principio, podera aplica-la
por entendé-la constitucional, enquanto o Senado Federal, por resolucdo, ndo suspender sua

executoriedade. "’

\eja-se que, no entendimento de José Afonso da Silva, a decisdo do controle difuso de
constitucionalidade sé supera o carater inter partes caso haja a suspensdo da executoriedade
da lei pelo Senado Federal, hipotese ainda inexistente quando Ruy Barbosa publicou a obra

anteriormente mencionada.

Esse entendimento doutrinério vinha sendo adotado tradicionalmente nas decisfes do
Supremo Tribunal Federal. Entretanto, decisbes recentes, quando se analisa em perspectiva
uma tradicdo de cerca de cem anos, vém considerando a eficicia subjetiva da decisdo do
controle difuso de constitucionalidade como transcendente ao caso concreto em julgamentos

de recursos extraordinarios e de reclamagdes'?.

Um primeiro exemplo em que a eficacia subjetiva foi discutida no sentido de se alterar
0 entendimento tradicionalmente consolidado é o julgamento do Recurso Extraordinario
197.917/SP, interposto em Ac¢do Civil Publica proposta pelo Ministério Publico do Estado de
Séo Paulo, a qual visava a reduzir o nimero de vereadores do municipio de Mira Estrela sob

a alegacdo de inconstitucionalidade do art. 6° da Lei Organica do municipio*?®, por violagdo

126 BARBOSA, Ruy. Os Actos Inconstitucionaes do Congresso e do Executivo ante a Justica Federal. Rio de
Janeiro: Companhia Impressora 7, 1893, p. 117.

27 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 382 ed. . Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p.
56.

128 A reclamagdo é instrumento previsto no art. 102, I, “I” e no art. 103-A, §3°, da Constituicdo de 1988 para
garantir a competéncia, preservar a autoridade das decisfes do Supremo Tribunal Federal ou impugnar deciséo
judicial ou ato administrativo contrario a Simula Vinculante.

129 0 dispositivo legal fixava que o municipio, entdo com 2.651 habitantes, teria 11 vereadores.
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ao art. 29, IV, “a”, da Constitui¢do Federal™*. O recurso foi relatado pelo Ministro Mauricio
Corréa, que entendeu que a lei municipal impugnada desrespeitava a proporcionalidade
prevista na Constituicdo, determinando a reducdo do nimero de vereadores de onze para

nove.

Para chegar em tal conclusdo, o Ministro relator realizou uma “regra de trés” com os
patamares maximos previstos na Constituicdo, criando tabelas com faixas populacionais e o
respectivo nimero de vereadores que seria, de acordo com a interpretacdo dada ao dispositivo

constitucional, proporcional em relacéo & populacéo do municipio®.

Quando a maioria dos Ministros j& havia seguido o relator na matéria de fundo, em
virtude da proximidade de novas eleicbes municipais a serem realizadas no ano de 2004,
levantaram-se questBes que tocavam no tema da eficacia subjetiva. Especificamente, o
Ministro Sepulveda Pertence afirmou que o Tribunal Superior Eleitoral deveria, apds a
publicacdo do acérddo, dar uma orientacdo uniforme sobre o tema, ou seja, se a regra da
decisdo do Recurso Extraordinario 197.917/SP valeria para todos os municipios*®. O
Ministro Gilmar Mendes foi além, afirmando que o Supremo Tribunal Federal estava dando
efeito transcendente a decisdo e que a necessidade de regulamentacdo pelo Tribunal Superior
Eleitoral da matéria do nuimero de vereadores por municipio demonstrava a “plena e

completa superagdo da intervengdo do Senado”.

130 A redagiio da Constituigio Federal vigente a época era: “Art. 29. O Municipio reger-se-a por lei orgénica,
votada em dois turnos, com o intersticio minimo de dez dias, e aprovada por dois tercos dos membros da
Camara Municipal, que a promulgara, atendidos os principios estabelecidos nesta Constituicdo, na Constituicdo
do respectivo Estado e os seguintes preceitos: V - nimero de Vereadores proporcional a populagdo do
Municipio, observados os seguintes limites: a) minimo de nove e maximo de vinte e um nos Municipios de até
um milhdo de habitantes.”

Bl BRASIL, STF. Recurso Extraordinario n® 197.917/S&o Paulo. Tribunal Pleno. Julgado em 06.06.2002, p.
387.

132 A competéncia de um tribunal, no sentido de Hans Kelsen, é a autorizacio para produzir normas juridicas
individuais, mediante sentenga, nos limites em que tal autorizacéo é conferida pela ordem juridica. Acerca disso,
ver: KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 82 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2009, p. 166-167. Dentre as competéncias do Tribunal Superior Eleitoral previstas nos artigos 22 e 23 do
Cadigo Eleitoral (Lei 4.737 de 1965) ndo esta a de dar orientagdo para os Municipios, de modo que o sugerido
pelo Ministro consistiria em exceder o ambito da regulagdo das competéncias do tribunal. Além disso, sobre a
funcdo jurisdicional, Konrad Hesse defende que “néo ¢ tarefa da jurisdi¢do desenvolver iniciativa politica, tomar
decisdes politicas, dirigir responsavelmente o todo da politica interna e externa” (HESSE, Konrad. Elementos de
Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Trad. Luis Afonso Heck. Porto Alegre, 1998, p. 412,
namero de margem 550). O mesmo autor, sobre os limites do controle judicial constitucional, afirma que: “Essa
tarefa ndo se deixa resolver com o auxilio do principio da auto-restri¢do judicial. Porque a exigéncia de um self-
restraint judicial descuida a vincula¢do do Tribunal Constitucional Federal a Constituicdo, que ndo deixa ao
arbitrio dos juizes se eles querem restringir ou ndo. A atividade do controle do Tribunal Constitucional Federal
tem de orientar-se, antes, por suas tarefas normalizadas juridico-constitucionalmente; essas podem também uma
vez exigir realmente o contrario da atitude reservada, ou seja, intervencdo decisiva” (Ibidem, p. 425, nimero de
margem 570).
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Apbés a mencdo a efeito transcendente de uma decisdo do controle difuso de
constitucionalidade, feita quando do julgamento do Recurso Extraordinario 197.917/SP, o
Supremo Tribunal Federal deu efeito ultra partes a declaracdo de inconstitucionalidade
realizada em controle difuso no julgamento da Reclamacéo 4.335/AC**. A Reclamag&o foi
ajuizada pela Defensoria Publica do Estado do Acre contra decisdo de Juiz de Direito da Vara
de Execuc¢des Criminais que deixou de conceder a progressdo de regime em favor de

condenados por crimes hediondos.

O argumento da defesa residiu na preservacao da autoridade do tribunal, em virtude
do descumprimento pelo Juiz da Vara de Execugdes Criminais da decisdo do Supremo
Tribunal Federal no Habeas Corpus 82.959, na qual a se havia afastado a vedagdo da
progressdao de regime a condenado por crimes hediondos, considerando inconstitucional o
artigo 2°, §1° da Lei dos Crimes Hediondos*®*, de forma incidental. Saliente-se que nenhum
dos apenados a que se buscava a progressdo de regime nessa Reclamacédo era paciente do
Habeas Corpus mencionado e que ndo havia resolucdo do Senado Federal suspendendo a
aplicabilidade do dispositivo de lei.

O relator, Ministro Gilmar Mendes, acolheu a tese de existéncia de deciséo do
Supremo Tribunal Federal cuja autoridade deva ser preservada, qual seja, o Habeas Corpus
82.959, que considerou incidentalmente a inconstitucionalidade do artigo 2°, 81° da Lei dos
Crimes Hediondos. Ao assim decidir, o relator argumenta que o instituto da suspensao dos
efeitos da lei pelo Senado Federal se encontra superado por uma série de argumentos, tendo
apenas valor historico. Afirma que o instituto ndo € suficiente para os casos em que o tribunal
ndo decida pela inconstitucionalidade, limitando-se a fixar a intepretacdo legal adequada a
Constituicdo. Ainda, menciona decisdes que dispensam a clausula de reserva de plenario nos
casos em que existente decisdo do Supremo Tribunal Federal no controle difuso para
justificar que, na prética, o sistema de controle de constitucionalidade brasileiro evoluiu para
uma situacdo de equiparacdo entre os efeitos das decisdes do controle concentrado e difuso,
aquela com eficacia erga omnes. Também aduz que o fato de as decisfes que consideram leis
municipais inconstitucionais citarem julgados anteriores sobre a mesma matéria, utilizando a

jurisprudéncia do tribunal como razbes para decidir, demonstra um “ainda que de forma

133 BRASIL, STF. Reclamacéo n° 4.335/Acre. Tribunal Pleno. Julgado em 21.03.2014.
3% \eja-se o dispositivo vigente & época: “§ 1°. A pena por crime previsto neste artigo serd cumprida
integralmente em regime fechado”.
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timida, o efeito vinculante dos fundamentos determinantes da decisdo exarada pelo Supremo

Tribunal Federal no controle de constitucionalidade do direito municipal.”**

Em virtude dos argumentos brevemente elencados no paragrafo anterior, o relator
afirma que a regra constitucional de competéncia que atribui ao Senado Federal a suspensao
de lei considerada inconstitucional de modo incidental vai de encontro a teoria da nulidade
dos atos inconstitucionais e que sofreu mutagéo constitucional o artigo 52, X, da Constituicdo
Federal. Dessa forma, a suspensdo da execucdo da lei pelo Senado Federal teria apenas efeito
de publicidade e, se o Supremo Tribunal Federal declarar uma lei inconstitucional em sede de

controle incidental de constitucionalidade, essa decisao tera efeitos gerais.

Tal como assente, ndo é (mais) a decisdo do Senado que confere eficacia geral ao
julgamento do Supremo. A prdpria decisdo da Corte contém essa forga normativa.
Parece evidente ser essa a orientacdo implicita nas diversas decisBes judiciais e
legislativas acima referidas. Assim, o Senado néo ter4 a faculdade de publicar ou
ndo a decisdo, uma vez que ndo se cuida de uma decisdo substantiva, mas de
simples dever de publicacdo, tal como reconhecido a outros érgdos politicos em
alguns sistemas constitucionais (Constituicdo austriaca, art. 140,5 - publicagdo a
cargo do Chanceler Federal, e Lei Organica da Corte Constitucional Alema, art.31,
(2), publicacéo a cargo do Ministro da Justica).**®

Tal entendimento foi seguido pela maioria dos Ministros, sendo conhecida a
Reclamacdo 4.335/AC com fundamento na preservacdo da autoridade das decisdes do

Supremo Tribunal Federal.

Nas duas decisbes anteriormente mencionadas, verifica-se uma mudancga na tradigdo
do Supremo Tribunal Federal no que tange aos efeitos subjetivos da decisdo que considera
inconstitucional incidentalmente uma lei, ou parte dela. Ao decidir pelo cabimento da
Reclamacéo 4.335/AC, ajuizada contra uma decisdo de primeira instancia, a qual decidiu em
sentido contrario a tese firmada em sede de Recurso Extraordinario, o tribunal passou a dar
efeitos erga omnes decisdes do controle difuso de constitucionalidade.

Contudo, a matéria ndo encontra unanimidade no Supremo Tribunal Federal. A
Reclamacéo 4.335/AC foi conhecida por oito votos, enquanto trés Ministros defenderam a

necessidade de resolucdo do Senado Federal para que se conferissem efeitos transcendentes a

1% BRASIL, STF. Reclamacéo n® 4.335/Acre. Tribunal Pleno. Julgado em 21.03.2014, p. 45.

13 |bidem, p.55. Em relagdo a essas afirmacdes, bem como quanto & ocorréncia mutacao constitucional na regra
de competéncia do artigo 52, inciso X da Constituicdo Federal, ha criticas da doutrina. Segundo HECK, Luis
Afonso. Die brasilianische Verfassungsgerichtsbarkeit — vorgestellt am Beispiel der Normenkontrolle. In:
Jahrbuch des offentlichen Rechts der Gegenwart. Tubingen: Mohr Siebeck, 2015, p. 600, nota de pé-de-pagina
24 o argumento empregado pelo relator para afirmar que a decisdo do Senado Federal ndo é mais substancial,
apenas formal para dar conhecimento a decisdo do tribunal, havendo, portanto, mutagdo constitucional, é o
pragmatico, sendo a fundamentacdo unicamente de fato, o que demonstra desconhecimento do direito
comparado e abandono da lei, pois inadequada a mutacdo constitucional de uma regra expressa de competéncia.
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inconstitucionalidade declarada em sede de recurso extraordinario. Além disso, em julgado
mais recente, Habeas Corpus 135.100/MG, o Ministro Celso de Mello, em sua decisao
monocréatica e em carater liminar reafirmou que se revestem de carater vinculante as decisfes
proferidas em sede de controle concentrado de constitucionalidade, de acordo com o artigo
102, § 2° da Constituicdo Federal, e as Sumulas Vinculantes, de acordo com o artigo 103-A

da Constituicao Federal.

Nem se invoque, finalmente, o julgamento plenario do HC 126.292/SP — em que se
entendeu possivel, contra 0 meu voto e os de outros 03 (trés) eminentes Juizes deste
E. Tribunal, “a execugdo provisoria de acorddo penal condenatério proferido em
grau de apelacéo, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario” —, pois tal
decisdo, é necessario enfatizar, pelo fato de haver sido proferida em processo de
perfil eminentemente subjetivo, ndo se reveste de eficacia vinculante, considerado o
que prescrevem o art. 102, § 2° e o art. 103-A, “caput”, da Constituicdo da
Republica, a significar, portanto, que aquele aresto, embora respeitabilissimo, nédo
se impde & compulséria observancia dos juizes e Tribunais em geral.*’

Em que pese o Habeas Corpus 135.000/MG né&o tratar especificamente da eficécia
erga omnes de decisdo anterior que declara a inconstitucionalidade de lei no controle difuso,
sua mencdo no presente trabalho se mostra importante para demonstrar a auséncia de
uniformidade no entendimento do Supremo Tribunal Federal quanto ao tema. Nessa decisao,
0 Ministro relator expressamente afirma que a eficacia vinculante das decisfes do tribunal
ocorre apenas nas hipoteses de controle concentrado de constitucionalidade e de aprovacao de

Sumula Vinculante, ao contrario do decidido pela maioria na Reclamacéo 4.335/AC**8,

4.3.1. A eficécia temporal da decisdo do controle difuso de constitucionalidade na

tradicdo do direito brasileiro

Ruy Barbosa em sua analise do controle de constitucionalidade sob a Constituicdo de
1891, “Os actos inconstitucionais do Congresso e do Executivo ante a Justica Federal”,
examinou a questdo da eficacia temporal da decisdo que declarava uma lei incompativel com
as normas de hierarquia superior. Como visto no item 1.3.1., o controle de constitucionalidade
de entdo se assemelhava com o atual controle difuso de constitucionalidade, sob forte

influéncia do modelo estado-unidense.

BT BRASIL, STF. Habeas Corpus n° 135.100/Minas Gerais. Decisdo Monocratica. Publicada em 01.08.2016, p.
8.

138 Ao entender cabivel a Reclamacéo contra decis&o judicial que entende de forma diversa o posicionamento do
Supremo Tribunal Federal apresentado em sede de controle incidental de constitucionalidade, o tribunal excede
a sua competéncia, fundamentando em argumentos de fato (quantidade de processos e conveniéncia para a
administracdo do Poder Judiciario), os quais acabam por ter mais forca do que a Constituicdo. Sobre
competéncia dos tribunais e funcéo jurisdicional, ver nota 132.
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Para Ruy Barbosa, se os atos perpetrados pelo poder ordinario se encontrarem além
dos limites constitucionais, eles ndo obrigam o povo™* e é um dever do Judiciario declarar a
nulidade de tais atos**°. Porém, afirma também que no é dado ao Judiciario revogar atos de
outro poder, quando inconstitucionais, mas sim desconhecer tais atos. Eles subsistem dentre
as leis e atos administrativos, mas, quando os individuos afetados os impugnam perante 0s
tribunais, os julgadores devem aplicar a Constituicdo e deferir o pedido individual de

restituicdo do direito extorquido pela lei inconstitucional**.

Dessa forma, para o caso em litigio e entre as partes do processo, a declaracdo de
inconstitucionalidade tem efeitos ex tunc, uma vez que nio é lei**2. Seria da competéncia do
Executivo ou do Legislativo revogar seus proprios atos, sendo nesse caso 0s efeitos
prospectivos**. Tal entendimento, com a inspiragio no modelo estado-unidense**,

representou a tradicdo nos tribunais brasileiros até recentemente’®.

4.3.2. A eficécia temporal da decisdo do controle difuso de constitucionalidade no

entendimento atual do Supremo Tribunal Federal

A tradicdo explicitada no item anterior encontra excegdes. A primeira delas ocorreu no
julgamento do Recurso Extraordinario 79.343/BA pelo Supremo Tribunal Federal. No caso, 0
recorrente alegou ter sido prejudicado por decisdo que se fundamentou em dispositivo de lei

declarado inconstitucional em Recurso Extraordinério julgado anteriormente pelo tribunal®*.

O Supremo Tribunal Federal deu provimento apenas em parte ao pleito do recorrente,
determinando tdo somente o ajuste da clausula do contrato objeto do litigio a
inconstitucionalidade do dispositivo de lei que revestia de legitimidade tal clausula no
momento da elaboragdo do contrato. O Ministro Relator, Leitdo de Abreu, apresentou uma
série de argumentos contra o entendimento tradicional, de nulidade ab initio da lei declarada

inconstitucional**’.

139 BARBOSA, Ruy. Os Actos Inconstitucionaes do Congresso e do Executivo ante a Justica Federal. Rio de
Janeiro: Companhia Impressora 7, 1893, p. 69.

Y0 Ibidem, p. 87.

YL Ibidem, p. 96-97.

Y2 Ibidem, p. 44.

3 Ibidem, p. 97.

Y4 \fer item 1.5.

¥ PINEIRO, Eduardo Schenato. O Controle de Constitucionalidade. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
2012, p. 214.

16 BRASIL, STF. Recurso Extraordinario n° 79.343/Bahia. Segunda Turma. Julgado em 31.05.1977, p. 554.

Y7 |bidem, p. 553-565.
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O Ministro afirma que a regra geral da nulidade comporta muitas excecdes, as quais
vém sendo reconhecidas; que uma visao realista vem corroendo a doutrina da nulidade, uma
vez que mesmo uma lei inconstitucional é um ato eficaz, a0 menos antes da declaragdo de
inconstitucionalidade; que, segundo Kelsen, a decisdo de inconstitucionalidade tem caréater
constitutivo, ndo se podendo considerar a norma nula antes da decisdo do Judiciario, até
mesmo aquelas que declaram a nulidade ab initio, pois tal fato significa apenas o aporte de
efeitos retroativos a decisdo constitutiva; que a norma entrou no mundo juridico munida de
presuncdo de validade; e que deve haver a tutela da boa-fé, principalmente quando se
estabelecem relagdes juridicas sob a lei ainda ndo declarada inconstitucional, evitando-se

prejudicar o agente que tomou por legitimo o ato*.

Em sentido semelhante, de atribuir efeitos ex tunc a inconstitucionalidade de lei
declarada em processo anterior, 6 o Recurso Extraordinario 122.202/MG°. A decisdo
recorrida deu provimento a acdo movida por magistrados, mantendo o recebimento de

vencimentos com base em lei declarada inconstitucional na Representacéo 1.739/MG°.

No caso, a Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal decidiu ser indevido o
pagamento da vantagem pecuniaria ap6s a declaracdo de inconstitucionalidade. Contudo, em
virtude da garantia da irredutibilidade salarial, da boa-fé e da estabilidade das relagdes
juridicas, o colegiado afastou os efeitos ex tunc da declaracdo de inconstitucionalidade,
deixando de condenar os magistrados a devolugdo dos valores recebidos durante o periodo de

validade inquestionada da lei, ou seja, antes do julgamento da Representacdo 1.739/MG™*.

1“8 BRASIL, STF. Recurso Extraordinario n° 79.343/Bahia. Segunda Turma. Julgado em 31.05.1977, p. 560-
562.

9 BRASIL, STF. Recurso Extraordinrio n° 122.202/Minas Gerais. Segunda Turma. Julgado em 10.08.1993, p.
945-979.

150 A representagdo foi assim ementada: REPRESENTACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE. SISTEMA
DUPLO DE VENCIMENTOS E DE VANTAGENS PARA A MAGISTRATURA DA MESMA CARREIRA E
INCONSTITUCIONAL. NO CASO, DECLARA-SE A INCONSTITUCIONALIDADE DE TODA A
SISTEMATICA, PORQUE A DECLARAGCAO DE INCONSTITUCIONALIDADE PARCIAL IMPORTARIA
VERDADEIRA CRIACAO DE UMA LEI NOVA, NAO VOTADA PELO LEGISLATIVO, QUE,
PRESUMIDAMENTE, NAO A VOTARIA POR AFASTAR-SE DA ORIENTACAO QUE PRESIDIU A SUA
FEITURA. REPRESENTACAO QUE SE JULGA PROCEDENTE PARA  DECLARAR
INCONSTITUCIONAIS OS ARTIGOS TERCEIRO, QUARTO (E SEU PARAGRAFO UNICO), QUINTO (E
SEUS PARAGRAFOS) E SEXTO DA LEI 9.262, DE 11 DE SETEMBRO DE 1986, DO ESTADO DE MINAS
GERAIS. RESSALVA QUANTO AO ANEXO Il DA REFERIDA LEI. Relator Ministro Moreira Alves.
Publicacéo no DJ de 11.09.1987, p. 18-988.

51 Conforme: BRASIL, STF. Recurso Extraordinario n°® 122.202/Minas Gerais. Segunda Turma. Julgado em
10.08.1993, p. 962 e PINEIRO, Eduardo Schenato. O Controle de Constitucionalidade. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 2012, p. 217.
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A teoria tradicional foi sendo progressivamente questionada, culminando no marco

P12 j& mencionado neste trabalho

sobre a matéria, 0 Recurso Extraordinario 197.917/S
quando analisada a eficacia subjetiva da decisdo de inconstitucionalidade no controle difuso.
No referido julgado, os Ministros do pleno do Supremo Tribunal Federal deliberaram acerca
da possibilidade de atribuir efeitos ex nunc a declaragé@o de inconstitucionalidade do artigo 6°,

Paragrafo Unico, da Lei Organica do Municipio de Mira Estrela feita naquele acérdao™®.

Relembre-se que, no caso, o Supremo Tribunal Federal decidiu que o numero de
assentos na Camara de Vereadores do municipio previsto na legislacdo local era excessivo,
contrariando a Constituicdo Federal'®*. Contudo, os Ministros julgadores vislumbraram que
eventual declaracdo de nulidade da lei municipal, com efeitos ex tunc, poderia acarretar o
caos pela auséncia de lei eleitoral e pela consequente necessidade de se cassar mandatos, com

o recalculo das proporcdes dos assentos no Legislativo municipal*®.

Por isso, passou-se a discutir a possibilidade de se conferir efeitos prospectivos a
declaracdo de inconstitucionalidade em sede de controle difuso de constitucionalidade e de se
empregar, por analogia, o art. 27 da Lei 9.868/1999, que permite a modulacdo dos efeitos da
declaragdo de inconstitucionalidade no controle concentrado nos casos de excepcional

interesse social e seguranca juridica™®.

No caso, apds consideracdes acerca do controle de constitucionalidade alemao, com
foco na declaracdo de inconstitucionalidade sem pronuncia da nulidade, e estado-unidense,
em virtude da pratica da prospectividade em casos como Linkletter v. Walker, bem como do
julgamento do Recurso Extraordinario 79.343/BA, o Supremo Tribunal Federal decidiu por
aplicar formula semelhante ao “apelo ao legislador”, ou “decisdo-apelo™’. Assim, 0
resultado do julgamento foi a declaracdo incidental de inconstitucionalidade, como efeitos
para o futuro, e a determinacdo a Camara de Vereadores de Mira Estrela que adapte a Lei

52 PINEIRO, Eduardo Schenato. O Controle de Constitucionalidade. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
2012, p. 219.

153 BRASIL, STF. Recurso Extraordinario n°® 197.917/S&o Paulo. Tribunal Pleno. Julgado em 06.06.2002, p.
368-511.

>4 \er item 3.1.

1% BRASIL, STF. Recurso Extraordinario n® 197.917/S&o Paulo. Tribunal Pleno. Julgado em 06.06.2002, p.
406-407.

% PINEIRO, Eduardo Schenato. O Controle de Constitucionalidade. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
2012, p. 220.

7 \fer item 2.3.1.
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Organica para constar o numero de vereadores em conformidade com o entendimento do

tribunal*®®,

Saliente-se que a prospectividade a decisdo de inconstitucionalidade foi conferida de
maneira excepcional. O Supremo Tribunal Federal considerou que a modulacdo dos efeitos
da inconstitucionalidade, em sede de controle difuso, s6 pode ocorrer quando houver uma
ponderacdo entre excepcional interesse social e necessidade de se preservar a seguranca

159

juridica, por um lado, e o principio da nulidade™", por outro lado. Tais critérios persistiram na

jurisprudéncia do tribunal como determinantes para a prospectividade da decisdo*®.

Portanto, assim como quanto aos efeitos subjetivos da decisdo de
inconstitucionalidade, o entendimento do Supremo Tribunal Federal quanto aos efeitos
temporais se divide em uma fase tradicional, influenciada pela doutrina da nulidade, e a fase
atual, que aponta para uma superacdo da tradicdo, com influéncia das novas doutrinas da
retroatividade do direito estado-unidense e das outras formulas decisorias construidas pela
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal alemdo. Como forma de compreender o
pressupostos cientificos das doutrinas e férmulas decisorias mencionadas nesta fase de estudo

comparado, passa-se ao estudo tedrico das teorias da nulidade e da nulificabilidade.
I1. Estudo Teorico

Os diferentes efeitos no tempo das decisfes de inconstitucionalidade vistos no estudo
pratico, seja pelas diferentes previsdes legais acerca da eficacia no tempo da decisdo de
inconstitucionalidade nas legislacGes austriaca e alemd, seja nas diferentes fases do
entendimento da Suprema Corte dos Estados Unidos da Ameérica, decorrem de diferentes
concepcdes juridicas decorrentes das teorias da nulidade e da nulificabilidade das leis. Luis
Afonso Heck, segundo a obra Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit, VVVFStRL, Heft 5,

%8 PINEIRO, Eduardo Schenato. O Controle de Constitucionalidade. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
2012, p. 220-224.

159 Sobre o “principio da nulidade”, ver HECK, Luis Afonso. Jurisdicio Constitucional: teoria da nulidade
versus teoria da nulificabilidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 58, nota de pé-de-pagina 48,
“e”: “Deve, diante disso, ser observado que, primeiro: a nulidade néo é direito fundamental, portanto, ndo é um
mandamento de otimizacdo (ver para isso Alexy, Robert. Theorie der Grundrechte. 2 Aufl., Frankfurt am Main:
Suhrkamp, 1994, S. 75, ff. Versdo espanhola: Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de estudios
constitucionales, 1997, pagina 86 e seguinte. Traducdo: Ernesto Garzén Valdés); segundo: ela ndo é um
principio formal (ver para isso também Alexy, R., mesma obra, S. 89, 120, paginas 100, 132 e seguinte), assim,
também nesse Ambito ndo se pode apresentar como um principio em sentido contrario; terceiro: nessa conexao,
0 conceito de ponderacdo ndo se coloca (ver sobre isso Alexy, R., mesma obra, S. 143 ff.; pagina 157 e
seguinte); quarto: € um principio ndao-escrito, por isso, sua base ndo pode ser procurada na ‘imagem global pré-
constitucional’ (ver Hesse, K. (nota 6), pagina 44, nota 40, pontuacdo no original).”

10 PINEIRO, Eduardo Schenato. O Controle de Constitucionalidade. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
2012, p. 225.
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Berlin und Leipzig: Walter der Gruyter, 1929 S. 44ff de Hans Kelsen'®*, afirma que a nulidade é a
falta de carater juridico do ato de antemdo, sendo que qualquer cidaddo ou autoridade pode o
considerar invalido sem a necessidade de outro ato juridico, e pode ser um caso-limite da
nulificabilidade. J& a nulificabilidade é a possibilidade de que a autoridade competente
elimine o ato juridico, em decisdo com carater constitutivo, e ela pode ter diferentes graus nos
ambitos material e temporal. Um estudo mais aprofundado acerca dessas duas teorias sera

feito nos itens seguintes.
1. A Jurisdicao Constitucional

Antes de se iniciar o estudo das teorias da nulidade e da nulificabilidade, que dizem
respeito, inclusive, a eficacia no tempo das decisdes de inconstitucionalidade, considera-se
importante mencionar a questdo do carater juridico da atividade de guarda da Constituicao.
Tal mencdo se mostra pertinente, uma vez que responde a questdo acerca de quem €
competente para o exame da compatibilidade, formal e material, das leis com a Constituigao,

atividade cujos efeitos sdo o objeto central deste estudo.
1.1. A Concepcgéao de Carl Schmitt

Importante salientar, neste ponto, alguns aspectos da obra de Carl Schmitt, que via na
deciso judicial apenas a deducdo do contetido ja contido na lei*®2. Segundo ele, a atividade
jurisdicional seria apenas a aplicacdo reprodutiva do direito, opondo tal atividade a politica,
entendida enquanto exercicio do poder, em contradicdo a exercicio do direito. Para o autor,
55163

apenas a politica poderia atuar com poder discriciondrio, tomando ‘“decisdes néo

fundamentadas, ou ndo fundamentaveis em padrdes de racionalidade gerais*®*.

Assim, na concep¢do de Schmitt, a atividade “politica” estaria encerrada com 0
processo legislativo, cabendo as instancias jurisdicionais apenas servir de instrumento de tal
poder. Dessas caracteristicas, Schmitt conclui que o controle de atos imediatamente

subordinados a Constituicdo ndo seria jurisdicional, por envolver um grau de

1°1 HECK, Luis Afonso. Jurisdigdo Constitucional: teoria da nulidade versus teoria da nulificabilidade. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 35.

192 Ibidem, p. 21.

163 para o sentido de “decisio” aqui empregado, ver Luis Afonso. Jurisdicdo Constitucional: teoria da nulidade
versus teoria da nulificabilidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 14 e 15, nota de pé-de-pagina
12. Na terminologia de Carl Schmitt, “decisdo” ¢ a tradugo da palavra alema Dezision.

184 HECK, Luis Afonso. Jurisdi¢do Constitucional: teoria da nulidade versus teoria da nulificabilidade. Porto

Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 13 e 14.
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discricionariedade que conferiria a tal atividade carater “politico™*®°. Por isso, o controle de
compatibilidade da lei com a Constituicdo caberia ao chefe de Estado da republica
democrética, detentor de poder neutro, assim como ja defendera Benjamin Constant acerca

dos poderes de monarca no &mbito da monarquia constitucional™®.

1.2. A Concepcéao de Hans Kelsen

Hans Kelsen rebate os argumentos mencionados item anterior, afirmando que ndo ha
como afastar da jurisdi¢do a fungdo “politica”, entendida enquanto exercicio do poder. 1sso
porque o carater politico da jurisdicdo é conferido justamente pelo grau de discricionariedade
a ela atribuido pelo legislador, inclusive ao utilizar clausulas gerais e conceitos
indeterminados™®’. Dessa forma, h& apenas uma diferenca quantitativa entre a atividade da
legislacdo e da jurisdicdo, sendo ambas, a0 mesmo tempo, aplicacdo do direito em relacdo as
normas de hierarquia superior e criacdo do direito em relacdo aqueles a quem a norma se

dirige®®,

Ademais, ndo parece adequado transportar a teoria de Benjamin Constant,
originalmente concebida no contexto do exercicio do poder neutro do monarca hereditéario na
monarquia constitucional, para a republica democrética na qual o chefe de Estado € eleito no
contexto das disputas politico-partidarias. Também, segundo Kelsen, ao ampliar de tal

maneira as competéncias do chefe de Estado, especificamente, do presidente do Reich, seria

185 KELSEN, Hans. Quem deve ser o guardi&o da Constituicdo?. In: Jurisdicdo Constitucional. Trad. Alexandre
Klug. S&o Paulo: Martins Fontes, 2012, p. 250 e 251.

186 HECK, Luis Afonso. Jurisdigio Constitucional: teoria da nulidade versus teoria da nulificabilidade. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 11 e 12.

167 Nesse sentido KELSEN, Hans. Quem deve ser o guardido da Constitui¢do?. In: Jurisdicdo Constitucional.
Trad. Alexandre Klug. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012, p. 251: “Na medida em que o legislador autoriza o juiz
a avaliar, dentro de certos limites, interesses contrastantes entre si, e decidir conflitos em favor de um ou outro,
esta Ihe conferindo um poder de criacdo do direito, e portanto um poder que da a fungdo judiciaria 0 mesmo
carater 'politico' que possui — ainda que em maior medida — a legislagdo.” e HECK, Luis Afonso. Jurisdi¢cdo
Constitucional: teoria da nulidade versus teoria da nulificabilidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008,
p. 15, nota de pé-de-pagina 14: “Em conexdo com o poder discricionario estd a questdo dos conceitos gerais,
clausulas gerais e conceitos indeterminados.”

168 Nesse sentido HECK, Luis Afonso. Jurisdicdo Constitucional: teoria da nulidade versus teoria da
nulificabilidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 18, nota de pé-de-pagina 16: “Assim, ao a
constituicdo determinar, no essencial, de que modo uma lei realiza-se, significa a dacdo de lei, perante essa
constituicdo, aplicacdo do direito. Em relagcdo com o regulamento, porém, e os outros atos que estdo sob a lei:
criacdo do direito. E assim, regulamento é aplicacdo do direito perante a lei e criacdo do direito perante a
sentenga judicial e ato administrativo aplicadores desse regulamento. Isso, outra vez, aplicacdo do direito para
cima, para baixo, porém, em relagdo com o tipo a ser executado com eles: criagdo do direito. O caminho que o
direito percorre da constitui¢do até o tipo da execugdo é um tal de continua concretiza¢do.”
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dificil enquadra-lo como detentor de um poder “ao lado dos demais”, tornando-0 senhor

soberano do Estado, semelhante a um ditador*®°.

No mesmo sentido, Oswaldo Aranha Bandeira de Mello alerta que “poderes politicos,
influencidveis pelos interesses do partido, com desejo de agradar a massa popular nas
democracias, ou de satisfazer os magnatas nas oligarquias, sujeitos a todas as paixdes, ndo se
recomendam como oraculos da Lei Fundamental”!”°, Ainda, Hartmut Maurer diferencia as
decisbes que buscam a aprovacdo das que buscam a aceitacdo. Esta pressupdes a
fundamentacdo racional e convincente das decisdes a partir da Constituicdo. Aquelas,
probleméticas quanto a guarda da Constituicdo, aspiram uma satisfacdo universal e tém

carater de compromisso, sendo, por isso, menos convincentes juridicamente’’.

Diante dos modelos estudados, conclui-se que a concepcao kelseniana € a que passou
a preponderar desde as primeiras décadas do século XX, com excecdo do periodo da ditadura
nacional-socialista na Alemanha. Ou seja, estabelecimento de érgdos colegiados dotados de
independéncia judiciaria com a funcdo de garantia da Constituicdo na Austria, com a

Constituicdo de 1920, e na Alemanha, na Lei Fundamental de Bonn.
2. Ateoria da nulidade.

Segundo a teoria da nulidade, a lei declarada inconstitucional é nula, os efeitos da
decisdo sdo retroativos e seu carater é declaratério. Isso, porque a nulidade se produziria ipso

iure’?.

Tal teoria se faz presente no paragrafo 78 da Lei sobre o Tribunal Constitucional
Federal'’®, 0 qual prevé expressamente que a decisdo do Tribunal Constitucional Federal que
declara a lei inconstitucional acarreta na nulidade ipso iure da lei e nos efeitos ex tunc da
decisdo. Além disso, percebe-se 0 emprego da nulidade também nas decisbes dos casos

Griffith e Harper, julgados pela Suprema Corte dos Estados Unidos da América, que

169 KELSEN, Hans. Quem deve ser o guardi&o da Constituicdo?. In: Jurisdicdo Constitucional. Trad. Alexandre
Klug. S&o Paulo: Martins Fontes, 2012, p. 246.

10 MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Teoria das Constituicdes Rigidas. 2. Ed. Sdo Paulo: Bushatsky,
1980, p. 89.

"I MAURER, Hartmut. Jurisdigdo Constitucional. In: Contributos para o Direito do Estado. Trad. Luis Afonso
Heck. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 221.

72 hidem, p. 250.

3 HECK, Luis Afonso. Jurisdicio Constitucional e Legislacdo Pertinente no Direito Comparado. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006, p. 103.
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atribuem efeitos retroativos a inconstitucionalidade em atencédo ao igual tratamento das partes

perante o juizo e a uma concep¢ao mais restrita da atuacio do Poder Judiciario®’.

Os fundamentos para sustentar a teoria da nulidade das leis inconstitucionais serao

Vistos nos proximos itens.
2.1. A Concepcéo de Ruy Barbosa

Em sua obra “Os Actos Inconstitucionaes do Congresso e do Executivo ante a Justica
Federal”, Ruy Barbosa defende que a lei inconstitucional é nula, pois a autoridade que edita
0 ato em desconformidade com a Constituigdo agiu extrapolando as suas competéncias. 1sso
decorre do fato de que a Constituicdo expressa a vontade primitiva e soberana do povo,
organizando os poderes do Estado, lhes atribuindo suas competéncias e estabelecendo limites
intransponiveis'’®, ndo sendo o legislador diferente de um mandatario, cujo instrumento de
mandato é a Constituicdo e cujos atos perpetrados para além das instrugdes nao obrigam o

comitente’®,

Por expressar a Constituicdo a vontade primitiva e soberana do povo, designando
limites e competéncias aos poderes do Estado, ela se insere no ordenamento juridico como lei
soberana, irreformavel por meios comuns, ndo se nivelando com outros atos de legislacao.

Por isso, 0 ato legislativo contrario & Constituicdo ndo sera lei'”’.

Ruy Barbosa cita trecho da decisdo do Juiz Marshall, no caso Marbury v. Madison,
para defender a inaplicabilidade da lei contraria a Constituicdo pelos tribunais. O Juiz afirma
ser um absurdo pensar a execucdo pelos tribunais do ato que se tem como nulo,
especificamente, da lei inconstitucional, por ser ela inexistente. Ainda, diz que a possibilidade
de se deixar de aplicar a lei inconstitucional decorre dos fundamentos das Constituices

escritas, sendo esta superior aos atos ordinarios™".

Também Oswaldo Aranha Bandeira de Mello e Alfredo Buzaid compartilham da tese

179

da nulidade Para esses juristas, a decisdo de inconstitucionalidade é meramente

declarat6ria, ndo se considerando o ato como lei e, portanto, atingindo-o desde o inicio.

Y4 \fer item 1.5.2.

1> BARBOSA, Ruy. Os Actos Inconstitucionaes do Congresso e do Executivo ante a Justica Federal. Rio de
Janeiro: Companhia Impressora 7, 1893, p. 42 e 43.

178 Ibidem, p. 69.

Y7 Ibidem, p. 44.

178 |bidem, p. 52 e 53.

% MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Teoria das Constituicdes Rigidas. 2. Ed. Sdo Paulo: Bushatsky,
1980, p. 204 e 205.
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Acerca do periodo em que a lei foi aplicada, antes da declaracdo de inconstitucionalidade, os
autores defendem que se trata de uma eficacia aparente e de carater transitorio, a qual
desaparece em virtude do efeito retroativo da decisdo. As leis ndo séo vélidas, segundo eles,
apenas executaveis até o momento da decisdao'®. O fundamento apontado para a defesa da

nulidade é a autoridade superior da Constituicdo sobre o texto legal comum.
2.2. A nulidade como caso-limite da nulificabilidade

Como ja mencionado, uma das diferencas mais importantes entre a teoria da nulidade
e a da nulificabilidade € o sujeito legitimo para examinar a juridicidade do ato, reconhece-lo
como antijuridico e, por isso, deixar de o aplicar. Na nulidade, qualquer pessoa estaria
legitimada a realizar tais atividades. Contudo, os ordenamentos juridicos positivos contém
limitacGes ao poder de tratar de antemdo atos antijuridicos como nulos, sendo amplamente
aceito o principio da autolegitimacdo do ato de autoridade, o qual determina que o ato existe
como valido e vinculativo até ele ndo ser eliminado por outro ato juridico da mesma ou de

outra autoridade estatal*®.

A exigéncia de um procedimento e de um novo ato juridico se justifica. Se por um
lado nédo se pode determinar que todo e qualquer ato que se apresente com pretensdo de ser
um ato de autoridade valha até que ndo seja anulado por uma autoridade, de modo que até

uma pessoa totalmente incompetente possa fixar um ato que sera aplicavel até certo ponto,

180 Tal afirmagdo é problemética, pois propde a aplicabilidade de norma invélida, ao contréario da teoria do
direito de Hans Kelsen, para quem apenas a norma valida, ou seja, formal e materialmente compativel com
norma de hierarquia superior, pode produzir efeitos. A lei dita “inconstitucional” tem de ser considerada como
valida até ser revogada, seja por uma lei posterior, seja por decisdo do 6rgdo competente Ver: KELSEN, Hans.
Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 82 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 300: “Se a
afirmacdo, corrente na jurisprudéncia, de que uma lei é inconstitucional ha de ter um sentido juridico possivel,
ndo pode ser tomada ao pé da letra. O seu significado apenas pode ser o de que a lei em questdo, de acordo com
a Constituicdo, pode ser revogada ndo sé pelo processo usual, quer dizer, por uma outra lei, segundo o principio
lex posterior derogat priori, mas também através de um processo especial, previsto pelo Constituicéo.
Enquanto, porém, ndo for revogada, tem de ser considerada como valida; e, enquanto for valida, ndo pode ser
inconstitucional” E também, Ibidem, p. 303-304: “Se todo tribunal é competente para controlar a
constitucionalidade da lei a aplicar por ele a um caso concreto, em regra ele apenas tem a faculdade de, quando
considere a lei como ‘inconstitucional’, rejeitar a sua aplicacdo ao caso concreto, quer dizer, anular a sua
validade somente em rela¢do ao caso concreto. A lei, porém, permanece em vigor para todos 0s outros casos a
que se refira e deve ser aplicada a esses casos pelos tribunais, na medida em que estes ndo afastem também a sua
aplicacdo num caso concreto. Se o controle da constitucionalidade das leis é reservado a um Unico tribunal, este
pode deter competéncia para anular a validade da lei reconhecida como ‘inconstitucional’ ndo s6 em relagdo a
um caso concreto mas em relacdo a todos 0s casos a que a lei se refira — quer dizer, para anular a lei como tal.
Até esse momento, porém, a lei é valida e deve ser aplicada por todos os 6rgaos aplicadores do Direito.”

181 HECK, Luis Afonso. Jurisdicdo Constitucional: teoria da nulidade versus teoria da nulificabilidade. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 41 e 42.
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por outro lado nao é possivel considerar nulo de antemdo qualquer ato fixado sem observar 0s

procedimentos para tal fixagdo™®.

A fixacdo do limite que separa o ato nulo a priori do ato vicioso, mas valido, é um
complexo problema que somente pode ser resolvido pelo ordenamento juridico positivo, ou
seja, deve haver uma previsdo normativa precisa de quando um ato pode deixar de ser
aplicado de antemao pelas autoridades e pelos cidaddos e quando tal ato deve ser cassado por
uma autoridade através de outro ato juridico. Entretanto, em grande parte dos ordenamentos
juridicos ndo ha tal previsdo, como nos analisados no estudo pratico, os quais deixam, assim
como ocorre em geral, a definigdo do limite entre o nulo a priori e o vicioso, mas valido, para
a mesma autoridade competente para a andlise da juridicidade do ato, o que retira o ato
duvidoso da esfera da nulidade, ingressando na esfera da nulificabilidade. Com efeito, se
apenas outro ato estatal, proveniente de autoridade prevista no ordenamento juridico como
competente para a analise da juridicidade de seus atos ou daqueles provenientes de outros
orgdos estatais, pode dizer se o ato impugnado foi ou ndo um ato juridico, ndo se trata mais
de nulidade, a qual se d& de antem&o, mas sim de nulificabilidade com atribuicéo de efeitos

ex tunc'®,

Assim, para o caso da inconstitucionalidade das leis, a Jurisdicdo Constitucional tem
duas opcdes: pode considerar como cumpridas condi¢cdes minimas para validade do ato até a
data da decisdo, ou outro momento que entende que tenha passado a ser invalido, declarando
sua inconstitucionalidade a partir de entdo; ou pode ndo considerar cumpridas as condicoes
minimas, cassando o ato com retroatividade a data de sua entrada em vigor. Em ambos 0s
casos, tratam-se de decisbes de carater constitutivo, pois a lei s6 passa a ser considerada
inconstitucional, seja com efeitos prospectivos, seja com efeitos retroativos, apds a decisdo da
autoridade competente, no caso, da Jurisdicdo Constitucional. Sendo os efeitos da decisdo de

inconstitucionalidade ex tunc, a nulidade se apresenta como caso-limite da nulificabilidade®*.

3. Ateoria da nulificabilidade

As caracteristicas mais importantes da teoria da nulificabilidade ja foram mencionadas
nos itens anteriores. Trata-se da possibilidade de eliminagdo do ato vicioso, necessariamente

por meio de outro ato juridico exarado pela mesma autoridade que editou o ato vicioso, ou

182 HECK, Luis Afonso. Jurisdigdo Constitucional: teoria da nulidade versus teoria da nulificabilidade. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 42.

183 |bidem, p. 43.

184 |bidem, p. 44.
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por outra autoridade. Alem disso, é possivel, na nulificacdo da lei contraria a Constituicao,
realizar uma gradacdo de ordem material ou temporal. A gradacdo se dard, naquele caso, em
razdo de quem é a autoridade competente para rejeicdo da norma, se é a autoridade que é

chamada a aplica-la, ou se é uma autoridade central extrema*®.

Ao se conferir a autoridade que cabe a aplicagdo da norma a possibilidade ou o dever
de rejeitd-la, em virtude de sua antijuridicidade, tal rejeicdo se dard de forma apenas parcial,
limitada ao caso concreto que deu origem & analise da compatibilidade da norma*®. Se ¢
conferido o poder a uma autoridade central extrema de cassar normas antijuridicas, tal
cassacdo ocorrerd de maneira geral, para todos os casos em que a norma poderia ser
aplicada'®. Este é o caso do Tribunal Constitucional austriaco e do Tribunal Constitucional

Federal alemao.

Ainda, no caso de rejeicdo da norma anticonstitucional de maneira geral por um 6rgédo
central extremo, verifica-se que essa atividade compartilha a caracteristica de generalidade da
atividade legislativa, ou seja, ha uma mudanca no ordenamento juridico vigente. Essa

atividade do tribunal como um dador de leis negativo®®

ndo é incompativel com uma
Republica democrética. Pelo contrério, se justifica em razdo de que ndo deve haver uma
rigida separacdo de poderes, mas sim uma divisdo entre poderes e competéncias que converge
para um controle e limitagdo reciprocos das atividades dos érgios estatais'®®, garantindo a
constitucionalidade das leis e afastando a possibilidade de concentracdo de poder estatal em

um dos érgdos da Republica, o que poderia levar a uma ditadura.

A diferenca entre a atividade do legislador e a do 6Orgdo central extremo com
competéncia para cassacao de normas de maneira geral é o fator da vinculacdo. Engquanto o
legislador est4 vinculado pela Constituicdo apenas no que tange ao procedimento, podendo
conformar o conteldo da norma de acordo com as ideologias em disputa no Parlamento, o
tribunal constitucional exerce sua funcdo essencialmente vinculado pela Constituicdo, seja

pela forma, seja também pelo contetdo. Este se diferencia daquele, portanto, em funcéo de

18 HECK, Luis Afonso. Jurisdigdo Constitucional: teoria da nulidade versus teoria da nulificabilidade. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 44 e 45.

18 Ibidem, p. 45.

87 Ibidem, p. 50.

188 |hidem, p. 48, nota de pé-de-pagina 47.

189 KELSEN, Hans. A Garantia Jurisdicional da Constituigdo. In: Jurisdicdo Constitucional. Trad. Alexandre
Klug. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012, p. 152.
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seu carater de jurisdicdo, pois sua atividade é preponderantemente de aplicacdo do direito,

mesmo que de maneira geral**.

Ja no caso da gradacdo temporal, ela depende de circunstancias de fato que venham a
tornar incompativel com a norma de hierarquia superior, norma antes compativel, bem como
diante da ponderagdo de principios juridico-constitucionalmente relevantes que venham a
determinar a necessidade de se empregar outra férmula deciséria'®. Diferencia-se, portanto,
fundamentalmente da teoria da nulidade neste ponto, pois se a norma fosse nula de anteméo,
de acordo com o item 11.2.1, sua inaplicabilidade se daria desde a promulgacéo e a decisao

sempre teria efeitos ex tunc.

Segundo a teoria da nulificabilidade, uma prévia decisdo constitutiva de autoridade
competente é necessaria para que se reconheca a inconstitucionalidade de uma lei. Tal
necessidade se verifica na préatica, pois nos ordenamentos juridicos positivos, em geral, ndo
h& norma que defina quais as condi¢cBes minimas para que uma norma possa ser considerada
nula de antemdo, de modo que a resposta acerca da antijuridicidade do ato que requer

aplicacdo sempre fica a cargo da autoridade competente para aplica-la ou rejeita-la*®2.

Além disso, argumentos juridico-constitucionais relevantes podem falar em contrario
a retroatividade, como visto nos exemplos de decisdes no estudo de casos praticos. O
interesse estatal da retroatividade, visando a certeza juridica decorrente da hierarquia das
normas, deve ser ponderado com os interesses dos cidaddos de confianga nas relagdes
juridicas estabelecidas. Por um lado, quando a protecdo a confianca prepondera, a decisdo de
inconstitucionalidade sera prospectiva, ou até mesmo definira um prazo de vigéncia, por
outro lado, se os interesses do bem-estar da coletividade exigem a retroatividade e
preponderam na ponderacdo, a decisao tera efeitos para o passado, podendo chegar, no caso-

limite, ao efeito ex tunc!®,

Também, o fato de que a implementacdo de uma ordem constitucional ndo é um fato
instantaneo fala em favor da nulificabilidade. Sobre isso, Konrad Hesse ensina que o
conteudo de uma norma constitucional, para ser realizado, carece ndo apenas das exigéncias

contidas no texto da norma, mas também das particularidades das condicGes de vida

%0 HECK, Luis Afonso. Jurisdigdo Constitucional: teoria da nulidade versus teoria da nulificabilidade. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 48, nota de pé-de-péagina 47.

L Sobre o assunto, ver item 1.2.3.1.

192 HECK, Luis Afonso. Jurisdicdo Constitucional: teoria da nulidade versus teoria da nulificabilidade. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 43.

193 |bidem, p. 59-60, nota de pé-de-pagina 48.
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concretas que se relacionam com a norma®®*. Dessa forma, poderia a norma viger como
constitucional sob determinados pressupostos e, posteriormente, com a mudanca das
condicbes que formam o &mbito da norma, ou seja, a mudanca da realidade que a norma esta
destinada a ordenar, passar a ser inconstitucional. Tal situacdo decorre da necesséria abertura
e amplitude das normas constitucionais, as quais devem acompanhar as transformacdes
histéricas e as mudancas nas condi¢cdes de vida, a0 mesmo tempo em gque mantém uma

constancia relativa, com efeito estabilizador, ¢ ¢ denominada “mutagio constitucional”*®.

Ao encontro do afirmado no paragrafo anterior, decidiu o Supremo Tribunal Federal
no julgamento do Habeas Corpus 70.514, ao julgar constitucional o artigo 5° 85° da Lei
1.060/1950, que concedia prazos processuais em dobro para a Defensoria Publica. O relator
expressou que a norma era constitucional “ao menos enquanto nas Defensorias Publicas nao
estiverem adequadamente organizadas nos Estados, em condicdes de igualdade, se possivel,

com a organizacdo do Ministério Publico nas unidades da Federagdo”®.

Ou seja,
condicionou a constitucionalidade da norma a condicGes faticas passiveis de alteracdo no

futuro, a qual, caso ocorresse, ensejaria a inconstitucionalidade da norma.

Portanto, a aplicacdo da doutrina da nulidade em sua concepg¢éo descrita no item 11.2.1
deste estudo é incompativel com a possibilidade de se reconhecer a mutacdo constitucional
sem alteracdo do texto e de reconhecer a limitacdo do efeito da declaracdo de
inconstitucionalidade, sob pena de se estar aplicando uma norma tida como invalida. Nisso
esta a diferenca fundamental entre a doutrina da nulificabilidade, positivada no artigo 140 da
Constituicdo Austriaca, e a doutrina da nulidade. Enquanto para aquela, a lei inconstitucional

é constitucional, até que nulificada®®”’

, para esta, a invalidade se d& sempre desde a sua
promulgacdo. Para a teoria da nulificabilidade, ndo se trata de aplicar lei inconstitucional aos
casos anteriores a decisdo que declara a insconstitucionalidade, mas sim de aplicar lei que

estava vigente como constitucional.

1% HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Trad. Luis
Afonso Heck. Porto Alegre, 1998, p. 497, nimero de margem 45.

% Ibidem, p. 45 e 46, nimero de margem 37-39.

19 BRASIL, STF. Habeas Corpus n° 70.514/Rio Grande do Sul. Tribunal Pleno. Julgado em 23.03.1994, p.
455, Consta da ementa do referido julgado: “Ndo é de ser reconhecida a inconstitucionalidade do § 5 do art. 1
da Lei n 1.060, de 05.02.1950, acrescentado pela Lei n 7.871, de 08.11.1989, no ponto em que confere prazo em
dobro, para recurso, as Defensorias Publicas, ao menos até que sua organizagéo, nos Estados, alcance o nivel
de organizacao do respectivo Ministério Publico, que é a parte adversa, como 6rgdo de acusagdo, N0 processo
da agdo penal publica.”

Y HECK, Luis Afonso. Jurisdi¢do Constitucional: teoria da nulidade versus teoria da nulificabilidade. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 38, nota de pé-de-pagina 33.
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3.1. A nulificabilidade no controle de constitucionalidade austriaco

Como mencionado, a nulificabilidade se encontra positivada juridicamente no artigo
140, (5), da Constituicdo Austriaca, a qual, conforme exposto no item 1.3.1 encontra grande
influéncia de Hans Kelsen. De fato, tal artigo prevé que a lei declarada contréria a
Constituicdo deixa de vigorar com o expirar do dia em que a decisdo foi publicada, podendo a
Corte Constitucional estipular um prazo diferente para a lei ficar sem vigor, ndo superior a

dezoito meses.

Ademais, como visto no item 1.3.3, questdes juridicas podem falar em favor da
estipulacdo de um prazo em que a lei ainda permanece vigente. Na decisdo acerca da
inconstitucionalidade da Lei de Técnicas Genéticas, a Corte Constitucional decidiu que as
empresas de seguro poderiam fazer analises genéticas. Contudo, antes da cessacdo da norma
que impedia tais analises, deveria o legislador conformar entre a protecdo do direito de ndo-
saber dos segurados e a liberdade negocial das seguradoras, definindo quais técnicas
poderiam ser utilizadas e regulando o uso posterior e a protecdo das informacdes genéticas

coletadas.

3.2. A nulificabilidade no controle de constitucionalidade dos Estados Unidos da

América

Também no controle de constitucionalidade exercido pela Suprema Corte dos Estados
Unidos se vislumbra a nulificabilidade. Uma série de caracteristicas aponta nesse sentido,
sendo a primeira delas a necessidade de declaracdo pela autoridade competente da
incompatibilidade da lei com a Constituicdo. De fato, ndo ha elementos que possibilitem
dizer quando uma lei é a priori nula, de modo que ela é legalmente existente e vigente até a
decisdo da corte que a declare inconstitucional*®. Apenas no contexto dessa decisdo, de
carater constitutivo™®, que cassa o ato é que se passa a argumentar sobre quais devem ser 0s

efeitos temporais de tal decisao.

O afirmado no paragrafo anterior se encontra demonstrado nas mais recentes decisoes
da Suprema Corte, em que coexistem aquelas que dao efeitos retroativos, retroativos
limitados ou prospectivos a declaracdo de inconstitucionalidade. Como se vé nos itens 1.1.5.2

e 1.1.5.3 a Suprema Corte dos Estados Unidos da América vem aplicando a retroatividade

19 HECK, Luis Afonso. Jurisdicdo Constitucional: teoria da nulidade versus teoria da nulificabilidade. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 36, nota de pé-de-pagina 33.
199 |bidem, p. 36, nota de pé-de-pagina 33.
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como regra geral, possivel de ser afastada no caso concreto. De fato, a retroatividade se
encontra justificada na igualdade entre os litigantes e na protecdo do stare decisis, enquanto a
sua limitacdo se encontra fundamentada nos problemas da aplicagéo retroativa de uma
decisdo quando se muda um precedente em que confiavam pessoas e governos. A fim de
solucionar essa situacdo, apontaram-se a definitividade das decisGes transitadas em julgado e
0 qudo justificada era a confianca na regra anterior como fatores a serem levados em conta

juntamente com os beneficios da retroatividade.

O fato de a retroatividade ter de se justificar perante argumentos contrarios demonstra
que ndo h4, a priori, uma nulidade ab initio da lei contraria a Constituicdo, como defende a
teoria da nulidade.

3.3. A nulificabilidade no controle de constitucionalidade alem&o

No controle constitucional alemdo coexistem a doutrina da nulidade e da

200

nulificabilidade“™. O paragrafo 95, alinea 3 da Lei do Tribunal Constitucional Federal prevé

que a consequéncia do acolhimento do recurso constitucional é a nulidade da lei®®. No

202 Assim, a nulidade

mesmo sentido prevé o § 78 da mesma lei quanto ao controle abstrato
atua de maneira ex tunc, retroagindo a data da promulgacdo da lei ou da modificagdo das
circunstancias que produziram a inconstitucionalidade. A declaracdo da nulidade é somente

um ato declaratorio®®.

Contudo, Hartmut Maurer aponta que tal decisdo declaratéria obtém um carater
constitutivo, pois, € a partir dela que a nulidade da lei anticonstitucional passa a ser
determinada vinculativo-juridicamente. Além disso, e nisto consiste a nulificabilidade no
controle de constitucionalidade aleméao, é passivel de ocorrer que as leis anticonstitucionais
sejam somente nulificaveis, quando o Tribunal Constitucional determina que elas devem ser

observadas até a decisdo judicial-constitucional ou até uma data posterior, bem como quando

20 HECK, Luis Afonso. Jurisdicdo Constitucional: teoria da nulidade versus teoria da nulificabilidade. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 52, nota de pé-de-pagina 48.

21 HECK, Luis Afonso. Jurisdicdo Constitucional e Legislacdo Pertinente no Direito Comparado. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 112.

22 pidem, p. 103.

23 MAURER, Hartmut. Jurisdi¢do Constitucional. In: Contributos para o Direito do Estado. Trad. Luis Afonso
Heck. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 250.
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o tribunal se limita a comprovacéo da anticonstitucionalidade, ou a comprovacao de que em

um determinado prazo deve ser adotada uma nova regulacéo sobre a matéria®®*.
3.4. A nulificabilidade no controle de constitucionalidade brasileiro

No direito brasileiro, a possibilidade de se limitar os efeitos no tempo da decisao que
declara a inconstitucionalidade de lei estd prevista no direito positivo no artigo 27 da Lei
9.868 de 1999°% para o controle concentrado de constitucionalidade. A jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, vem estendendo tal possibilidade também as decisGes proferidas
em sede de controle difuso de constitucionalidade, como visto no item 1.3.3.1 quando do
julgamento dos Recursos Extraordinarios 122.202/MG e 197.917/SP.

Diante do cotejo do disposto no artigo 27 da Lei 9.868 de 1999 e da mencionada
jurisprudéncia, pode-se afirmar que a teoria da nulificabilidade se encontra presente, também,

no direito positivo brasileiro®*.

2% MAURER, Hartmut. A revisdo juridico-constitucional das leis pelo tribunal constitucional federal. In:
Contributos para o Direito do Estado. Trad. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p.
250.

205 \/eja-se a redacdo do referido artigo: “Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em
vista razdes de seguranga juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por
maioria de dois tergos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaracdo ou decidir que ela sé tenha
eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.”

26 HECK, Luis Afonso. Jurisdicdo Constitucional: teoria da nulidade versus teoria da nulificabilidade. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 70.
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Concluséao

O estudo desenvolvido no presente trabalho, seja de direito comparado, seja das
teorias da nulidade e da nulificabilidade, fornece elementos para que se responda a questao
acerca de gue argumentos sdo empregaveis, no direito brasileiro, quando se decide acerca da
eficacia no tempo da decisdo que declara uma lei inconstitucional no @mbito do controle

difuso de constitucionalidade.

Do estudo comparado, depreendem-se carateristicas comuns do controle difuso de
constitucionalidade brasileiro e do sistema dos Estados Unidos da América. Ambos séo do
tipo difuso e incidental. Naquele pais, as decisdes de inconstitucionalidade, embora néo
sejam vinculantes, tém aceitacdo geral e ha, pelos demais tribunais, respeito pelo stare
decisis, logo elas sdo amplamente seguidas. No Brasil, 0 Supremo Tribunal Federal vem
considerando vinculantes as suas decisdes exaradas no controle difuso, dispensando inclusive
a resolucdo do Senado Federal para que se atribuam efeitos erga omnes, ao aceitar

reclamacdes contra o contetido de julgamentos de recursos extraordinarios.

Saliente-se que no ordenamento juridico brasileiro, o cidaddo que se considerar
prejudicado em seus direitos fundamentais ndo tem a possibilidade de ingressar com
reclamagcdo constitucional contra um preceito juridico, como na Alemanha e na Austria,
procedimento que resultaria em decisdo com efeito erga omnes. E cabivel acdo ordinaria

questionando a constitucionalidade da lei no controle difuso, apenas.

A decisdo de tal acdo, de acordo com o ordenamento juridico positivo brasileiro, tem
efeitos inter partes, resolvendo o conflito concreto levado a juizo no processo em questao.
Eventuais entendimentos jurisprudenciais em sentido diverso tem a consequéncia de exceder
a competéncia constitucionalmente atribuida ao Supremo Tribunal Federal no ambito do

controle difuso de constitucionalidade, julgando o recurso extraordinario.

Se a decisdo do controle difuso que confirma a inconstitucionalidade pleiteada deve
obrigatoriamente ter efeitos retroativos, como decidida tradicionalmente pelo Supremo
Tribunal Federal, ou se pode o érgdo julgador conformar no tempo a decisdo, é o que buscou

resolver o presente trabalho, com os argumentos falando em favor da segunda hipotese.

Primeiramente, ndo h& qualquer autorizacdo legal para que o cidaddo deixe de

obedecer a norma que considere inconstitucional antes do ajuizamento da referida acéo
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ordinéria, de modo que a deciséo judicial é imprescindivel, denotando o emprego da teoria da

nulificabilidade no ordenamento juridico brasileiro.

Acrescendo-se a imprescindibilidade de decisdo que declare o ato inconstitucional, a
legislacdo brasileira, no artigo 27 da Lei 9.868 de 1999 prevé a possibilidade de fixacdo de
eficacia temporal a deciséo de inconstitucionalidade a partir de seu transito em julgado ou em
outro momento, para as decisdes do controle concentrado de constitucionalidade. Tal
possibilidade vem sendo estendida pelo Supremo Tribunal Federal ao julgamento dos
recursos extraordinarios, de modo que tal limitacdo de efeitos também vem sendo

considerada aplicavel ao controle difuso de constitucionalidade.

Resolvida a questdo da possibilidade de se conferir efeitos diferentes do ex tunc a
decisdo de inconstitucionalidade, resta assentar quais argumentos Sdo empregaveis para se

definir o marco temporal de invalidade da lei contraria & Constituicao.

A legislacdo elenca os argumentos da seguranca juridica e do excepcional interesse
social como aptos a afastar a retroatividade. Do direito comparado, verificam-se outros
argumentos favoraveis a fixacdo de outro marco temporal, diferente da data de promulgacéo
da lei impugnada, como a protecdo a confianca dos afetados pela decisdo e o qudo justificada
era tal confianca, a definitividade de decisdes transitadas em julgado e a possibilidade de a

retroatividade acarretar em consequéncias juridico-constitucionais negativas.

Ainda, determinadas circunstancias analisadas pelos tribunais impdem que se
empreguem outras férmulas decisorias, como quando ha mais de uma forma de se sanar a
inconstitucionalidade, ou quando a mera suspensdo dos efeitos da lei acarrete em outra
situacdo inconstitucional. S&o, portanto, principios constitucionais e direitos fundamentais

que podem ser violados caso ndo se imponha um prazo de validade para a lei.

Os argumentos elencados nos dois paragrafos anteriores, devem ser ponderados com
aqueles em sentido contrério, que falem em favor da consideragéo dos efeitos ex tunc, como o
interesse estatal na retroatividade, visando a certeza juridica decorrente da hierarquia formal e
material das leis sob & Constituicdo e outros principios constitucionais e direitos
fundamentais carecam de uma decisdo retroativa para que sejam devidamente protegidos.
Nesse ponto, hd que se ressaltar a inexisténcia, no ordenamento juridico brasileiro, de um

“principio da retroatividade”, ponderavel com os argumentos anteriormente elencados.
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