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RESUMO: O artigo procura apresentar a estrutura da jurisdi¢do
constitucional com base no controle de normas. Para isso, expde
comparativamente aspectos da estrutura do controle normativo
brasileiro e alemao, a cada vez, com observagdes. Segue-se a essa
exposi¢ao, na consideragao final, uma proposta de lege ferenda para
o controle normativo brasileiro atual.
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NOTA PREVIA

Em 5 de outubro de 1988 a Constituicdo Federal brasileira (CF) entrou em vigor.
Segundo o texto da constitui¢do, o Brasil ¢, assim como exprime a Lei Fundamental da
Alemanha (LF)', uma republica federal, artigo 1°. Ela compde-se da unido indissoluvel de
estados, municipios e do Distrito Federal (Brasilia). O Brasil é, como a Alemanha’, um

Estado de Direito Democrético, artigo 1° da Constitui¢ao Federal®.

" Este texto se trata de uma formulagdo ampliada da exposi¢do que o autor fez em dezembro de 2012 na
Universidade de Konstanz (Alemanha). O autor agradece a Hartmut Maurer pelo convite, a Martin Ibler por
indicagdes e aos alunos pelo estimulo das perguntas.

™ Doutor em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG). Professor do Programa de Pos-
Graduagdo em Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS).

" ALEMANHA. Lei Fundamental, de 08 de maio de 1949. Artigo 20 I.

> BRASIL. Constitui¢io da Republica Federal do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Titulo: “Constitui¢io da
Republica Federal do Brasil”. Artigo 1: “A Republica Federal brasileira (...)” .

> ALEMANHA. Lei Fundamental, de 08 de maio de 1949. Artigo 20 1.

* BRASIL. Constitui¢do da Republica Federal do Brasil, de 05 de outubro de 1988. No artigo 1 esta: (...) Estado
Democratico de Direito”. A formulagido ndo ¢ feliz, pois um Estado de Direito pode ser democratico ou ndo e um
Estado Democratico implica o Estado de Direito.
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Os estados no Brasil tém, como o Distrito Federal também, uma jurisdi¢do propria,
comparar artigo 92 VII, CF. Esse artigo também faz referéncia aos territorios. Atualmente
eles ndo mais existem, pois os artigos 14, 15 (Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitorias) cortaram eles. Eles podem, porém, por estrutura nova territorial, novamente ser
reestabelecidos, artigo 12, CF (Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias).

Aqui deve ser perseguida a estrutura da jurisdi¢do constitucional no exemplo do
controle de normas. Para isso, serd, em primeiro lugar, apresentado o Supremo Tribunal
Federal. Depois, serda exposto o controle de normas com uma visdo de conjunto da
comparac¢do de direito. E, por fim, seguem algumas observagdes com uma proposta para a

formacao futura do controle de normas no Brasil.
1 O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

O Supremo Tribunal Federal estd na ponta da estrutura judicial-constitucional. Ele
deve, com apoio na classificagdo do controle de normas por Maurer, ser posto sob o controle
de normas integrado’. Os juizes do Supremo Tribunal Federal ndo precisam ser juizes
profissionais. Eles também ndo sdo eleitos pelo Congresso Nacional, mas pelo Presidente
Federal, embora o inicio da proposi¢do do pardgrafo tnico do artigo 1, CF, diga a mesma
coisa como a primeira proposi¢do do artigo 20 II, da LF: “Todo o poder estatal provém do
povo.” Para o Supremo Tribunal Federal também nao vale a “regra—quinto”é.

A ele cabe hoje, sem divida, um papel importante na vida constitucional brasileira,
mas esse papel e, mais além, sua consideracao dependem da fundamentacao de suas decisoes,

assim como da for¢a de convencimento de seus argumentos. Aqui se mostra ndo s6 a

importancia fundamental de formagdo e pré-compreensdo no sentido gadameriano’, mas

> MAURER, Hartmut. Jurisdi¢do constitucional. In: MAURER, Hartmut. Contributos para o direito do estado.
Tradugdo de Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 246, nimero de margem 73.

% A chamada “regra-quinto” indica que 1/5 dos lugares dos tribunais regionais federais, dos tribunais de justica
dos estados, do Distrito Federal e dos territérios serdo ocupados por membros do Ministério Publico e advogados
(BRASIL. Constitui¢ao da Republica Federal do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Artigo 94). Tenta-se, com
isso, deixar-se fazer valer, sobretudo, a experiéncia nesses ambitos no tribunal. Isso deve, assim, contribuir para
uma visdo melhor e mais completa e para a compreensdo do conflito juridico. Isso tem, entdo também, seu efeito
na sentenca do tribunal.

7 Para isso, GADAMER, Hans-Georg. Wahrheit und Methode 1. Grundziige einer philosophischen Hermeneutik.
6. Auflage. Tiibingen: Mohr, 1990, S. 15 ff., 270 ff. Naturalmente, a questdo da formagao vale ndo somente para
os juizes, mas para todos os juristas, melhor ainda, para todos os cidaddos. Aqui pode ficar em aberto até que
ponto o fato, que no Brasil a maioria dos professores de direito sdo advogados, isto ¢, sdo ativos em um
escritorio, repercute no conhecimento do direito e, assim, na jurisprudéncia dos tribunais. Deixa-se, contudo,
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também a conexao interna entre elas. Uma formagdo que visa a pré-compreensdo da estrutura
de uma ordem juridica representa o adestramento que, outra vez, ¢ pressuposto para uma
fundamentagdo juridicamente correta. Nao somente uma compensacao entre teoria e pratica,
mas também uma unido real entre doutrina e investigacao nas faculdades de direito seria
oportuna.

No seguinte devem ser apresentadas (comparando direito) a configuracdo e

competéncia do Supremo Tribunal Federal.
1.1 Numero, Eleicao e Nomeagao dos Juizes no Supremo Tribunal Federal

A Constituicdo Federal determina ndo somente o nimero dos juizes para o Supremo
Tribunal Federal, mas também a eleicio® e a nomeacdo. Ele é ocupado por onze juizes
(denominados ministros). Eles sdo escolhidos dentre os cidadaos, tém de ter mais de 35 e
menos de 65 anos de idade, ter um saber juridico amplo e uma reputacdo excelente (artigo
101, CF). Eles sao nomeados pelo Presidente Federal depois da aprovagdo da selecio pelo
Senado Federal. A aprovagdo requer a maioria absoluta (artigo 101, CF). A aprovacdo pelo
Senado Federal realiza—se por votagdo secreta. Um interrogatorio publico precede a
aprovagao (artigo 52 III a, CF). O interrogatorio é comparavel com o procedimento usual nos

Estados Unidos para a nomeagao dos juizes na Suprema Corte.
1.2 Competéncia

As competéncias do Supremo Tribunal Federal estdo determinadas no artigo 102, CF.
Segundo o artigo 102, CF, cabe ao Supremo Tribunal Federal fundamentalmente a guarda ou
salvaguarda da Constituicdo. Nesse sentido, devem, no que segue, interessar somente as

competéncias com vista ao controle de normas.
2 CONTROLE DE NORMAS

Deixam distinguir-se dois tipos de controle de normas no direito constitucional

brasileiro. O concentrado e o difuso. A Constituicdo Federal de 1988 dilatou a configuragao

dizer uma coisa: com isso, trata-se, em grande parte, ndo de um saber cultivado institucionalmente, mas antes, de
um saber individual, pratico.
8 A . .~ ~ , .

A competéncia para essa elei¢do ndo é legalmente determinada.
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do controle de normas concentrado e, precisamente, relacionado ao numero dos autorizados a
propositura e ao da promogao.

Ao lado do controle de normas concentrado pode colocar-se o abstrato e o principal. E
ao lado do controle de normas difuso deixam fixar-se o concreto e o incidental. Eles deixam,
portanto, combinar-se’. Ambos os controles de normas, concentrado e difuso, devem,
contudo, ser delimitados dos outros pela caracteristica da competéncia, isto €, no controle de
normas concentrado um tribunal tem o poder para o exame e rejeicdo da norma juridica a ser
controlada ¢ no controle de normas difuso esse poder é confiado ao juiz.'® As exposi¢des
seguintes devem, com isso, comprovar que o emprego desse par conceitual esta justificado,
pois ele mostra-se mais idoneo ndo so6 para apresentar a estrutura do controle de normas
brasileiro, mas também para tratar objetivamente as questdes principais do controle de normas

brasileiro atual.
2.1 Controle de Normas Concentrado

Ele estd, por um lado, normalizado no artigo 102 I a, CF. Esse descansa sobre a Lei de
Modificacdo da Constituicdo nimero 3, de 17 de marco de 1993. A esse seguiu a Lei nimero

9.868, de 10 de novembro de 1999, que regula o controle de normas concentrado''. Outras

? Ver para isso, MAURER, Hartmut. op. cit., p. 246, nimero de margem 74.

1% Aqui é importante acentuar duas questdes. A primeira diz respeito aos passos que compdem a competéncia do
exame ¢ a da rejeig¢@o. Eles podem ser assim apresentados:

passo 1: existéncia de divida;

passo 2: eliminacdo da duvida pela autoridade competente;

passo 3: confronto entre a norma inferior e superior;

passo 4: comprovagao da compatibilidade ou incompatibilidade entre elas;

passo 5: declaragdo de constitucionalidade ou inconstitucionalidade. Os passos 1-4 compreendem a competéncia
para o exame. O passo 5, a competéncia para a rejeicao.

A segunda refere-se & terminologia. Para o sistema concentrado é remetido a Austria, porque ambas essas
competéncias estdo situadas em uma unica instancia, no tribunal constitucional. Para o sistema difuso ¢ indicado
os Estados Unidos da América, porque essas competéncias estdo nas maos de juizes de instancias diferentes.

" De outra forma como na Alemanha, onde existe uma lei sobre o Tribunal Constitucional Federal, ndo existe no
Brasil uma lei sobre o Supremo Tribunal Federal. Existe somente o regimento interno do Supremo Tribunal
Federal. Isso é um defeito, pois o regimento interno ¢é, de outra forma como uma lei sobre o tribunal, que foi
criada pelo dador de leis, determinado pelo tribunal mesmo. Disso resulta o perigo que o tribunal pode dar-se
mais poderes que a Constituigdo compete dar. A histéria da simula vinculante e do efeito transcendental da
decisdo do Supremo Tribunal Federal, em virtude do artigo 97, da Constitui¢ao Federal, ¢ um exemplo para isso.
A sumula vinculante baseia-se em decisdes repetidas sobre assuntos da Constitui¢do. Ela compde-se de uma
proposic¢do, que ¢ formulada disso. Ela tem efeito vinculante para todos os outros 6rgdos do poder judicial e para
a administragdo publica no plano federal, estadual e municipal (BRASIL. Constituigdo da Republica Federal do
Brasil, de 05 de outubro de 1988. Artigo 103-A, introduzida pela Lei de Modificagdo da Constituicdo niimero 45,
de 8 de dezembro de 2004). Ela deve servir a reconciliagdo dos juizes e a “pacificacdo” da jurisprudéncia.
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regulacdes contém o artigo 102 § 1, CF, que também foi introduzido pela Lei de Modificagao
da Constituicao niumero 3, de 17 de margo de 1993. A esse seguiu a Lei nimero 9.882, de 3
de dezembro de 1999, que normalizou esse paragrafo. Ele esté, por outro lado, fixado também
no artigo 102 § 2, CF, que foi introduzido pela Lei de Modificagdo da Constitui¢do niimero
45, de 8 de dezembro de 2004. Ademais, o artigo 103, CF, que foi modificado pela Lei de
Modificacdo da Constitui¢do nimero 45, de 8 de dezembro de 2004, contém regulacdes para
o controle de normas concentrado.

O controle de normas concentrado pode no Supremo Tribunal Federal ser promovido:
- pela acdo direta de inconstitucionalidade de uma lei ou de um ato normativo federal' ou ato
normativo estadual (artigo 102 I a, CF);
- pela acdo direta de constitucionalidade de uma lei ou de um ato normativo federal (artigo
102 I a, CF);
- pela afirmag@o do ndo-cumprimento de uma prescri¢cdo fundamental (artigo 102 § 1, CF);
- pela afirmagdo da omissao de uma medida que concede eficacia a uma norma constitucional
(artigo 103 § 2, CF);
-por representacdo do Procurador-Geral da Republica (a chamada representagdo interventiva)

(artigo 36 III, CF).
2.1.1 Objeto

Objeto da acgdo direta de inconstitucionalidade podem ser: leis federais e atos
normativos federais, leis estaduais e atos normativos estaduais, leis e atos normativos do
distrito federal, regulamentos legislativos e decisdes no plano federal, estadual e do Distrito
Federal.

Objeto da agdo direta de constitucionalidade podem ser: leis federais e atos normativos

federais, regulamentos legislativos federais e decisdes federais.

Ela foi introduzida sob a Constitui¢do Federal de 1946 por modificagdo do regimento interno de entdo do
supremo tribunal federal. Ela deveria servir a unificacdo da jurisprudéncia. Ela ndo era formalmente vinculativa,
porém, deveria realmente, segundo o sentido, ser materialmente, pois ela ndo mais podia ser interpretada.

O efeito transcendental deve, como efeito vinculativo, valer no controle de normas difuso. Transcendental quer
dizer: vale também para todos os outros casos futuros; comparar BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso
Extraordinario 197917 e BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 82959.

'2 Sob ato normativo deve ser entendido cada prescrigio juridica que hierarquicamente esta sob a lei.
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A afirmacdo do ndo-cumprimento de uma prescricdo fundamental pode ter como
objeto: atos do poder publico, leis ou atos normativos da federacdo, dos estados ou dos
municipios, antes e depois do direito constitucional federal.

A afirmagcdo da omissdo de uma medida, que concede eficicia a uma norma
constitucional, pode ter como objeto uma omissdo do dador de leis ou do executivo.

Objeto da representagdo do Procurador-Geral da Republica ¢ o asseguramento da

observancia dos principios constitucionais fixados no artigo 34 VII, CF.
2.1.2 Algumas questoes

(a) A agdo direta de constitucionalidade mostra juridicamente um problema dificil: ela
viola o favor legis. E malogrado politico-juridicamente quando o cidaddo, pelo voto, d4 ao
Congresso Nacional a confianga e legitima ele, com isso, politicamente e, entdo, o resultado
da atividade legislativa, isto é, a lei formal, abstratamente pode ser posto em duvida por
alguns autorizados a propositura nem sequer eleitos (Procurador-Geral da Republica, artigo
103 VI, CF, Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, artigo 103 VII, CF,
confederacdo sindical ou entidade de classe de &mbito nacional). Aqui o Supremo Tribunal
Federal intervém muito amplamente no ambito do dador de leis. Pois pela acdo direta de
constitucionalidade a realizacdo da Constituicdo pelo dador de leis ¢ apresentada como
violagdo da Constituicdo. Pensa-se agora ainda no executivo, que também pela eleicdo dos
cidadaos ¢ politicamente legitimado e com o veto pode proteger a Constituicao (artigo 84 V,
CF) ao ele recusar com o veto o projeto de lei violador da Constituicao, entdo a acao direta de
constitucionalidade intervém também na fung¢do, juridico-constitucionalmente determinada,
do executivo. Mais além, a a¢do direta de constitucionalidade retira a competéncia do exame
de normas do juiz particular no controle de normas difuso com aprovacdo duvidosa do
Supremo Tribunal Federal®. Nao por ultimo, a agdo direta de constitucionalidade impede a
comprovagdo judicial do aspecto dindmico da lacuna normativa mencionado pelo Tribunal

Constitucional Federal .

"> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RTJ 220, p. 206.

'* Ver para isso, HECK, Luis Afonso. O tribunal constitucional federal e o desenvolvimento dos principios
constitucionais. Contributo para uma compreensdo da jurisdi¢do constitucional federal alema. 2. ed. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2012, p 209.
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Tudo isso poderia ser evitado por um controle de normas preventivo, pois a lei poderia
entdo, antes de ela ser publicada, pelo Supremo Tribunal Federal ser revisada em sua
constitucionalidade.

(b) O ndo-cumprimento de uma prescri¢do fundamental apresenta a questdo, do que
entdo se trata quando se fala de “prescricdo fundamental”. A jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal vacila. Na RTJ 199 (878) o tribunal ¢ da opinido que “¢ muito dificil indicar
a priori as prescri¢des fundamentais da constituicdo que sdo capazes de uma violagdo tao
grave que ela fundamenta um procedimento e um juizo com a afirmacdo do nao-
cumprimento”. Entdo, o tribunal, na pagina 880, designa a divisdo de poderes, a forma
federativa de Estado e os direitos e garantias fundamentais como prescri¢des fundamentais
(com indicagdo bibliografica). Na RTJ 206 (969 e seguintes) o tribunal entende a autonomia
municipal como prescricdo fundamental. E na RTJ 213 (21 e seguintes) a liberdade de
imprensa, em unido com os direitos e garantias fundamentais, designada como prescri¢ao
fundamental.

Na literatura também ndo se estd de acordo sobre isso. Existe até uma certa confusao.
Isso mostra, por exemplo, o livro “Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental:
analise a luz da Lei nimero 9.882/99”, que nao sé procede de varios autores, mas também
trata tematicamente a prescri¢do fundamental®”.

O cidaddo, que ¢ titular dos direitos fundamentais, ndo tem um acesso juridico-

. . 1 . . ..
constitucional'® ao Supremo Tribunal Federal para fazer valer em sentido amplo seus direitos

' TAVARES, André Ramos; ROTHENBURG, Walter Claudius (Org.). Argiiicdo de descumprimento de
preceito fundamental: analises a luz da lei n. 9.882/99. Sdo Paulo: Atlas, 2001. Assim, na pagina 17 (A. de
Moraes. Direitos e garantias fundamentais da Constitui¢do, fundamentos e objetivos fundamentais da reptblica),
pagina 49 e seguintes (A. R. Tavares. Valores constitucionais, preceitos como conjunto de principios e regras),
pagina 78 e seguintes (C. S. R. Bastos. Valores constitucionais basicos), pagina 91 e seguintes (D. Sarmento.
Direitos fundamentais, clausulas pétreas do artigo 60, § 4, CF, principios fundamentais da republica, artigo 1-5,
CF), pagina 128 e seguintes (G. F. Mendes Direitos e garantias individuais, artigo 5, CF, principios protegidos
pela clausula pétrea, artigo 60, § 4, CF, principios sensiveis do artigo 34, CF), pagina 211 e seguintes (W. C.
Rothenburg. Fundamentos, artigo 1, CF, objetivos, artigo 3, CF, principios retores das relagdes internacionais,
artigo 4, CF).

' No Brasil ndo existe recurso constitucional. No artigo 5, da Constitui¢do Federal, sob o titulo “Direitos e
garantias fundamentais” estdo previstos os seguintes expedientes juridicos: habeas corpus (LXVIII), mandado de
seguranga (LXIX), mandado de injungdo (LXXI) e habeas data (LXXII). O habeas corpus protege a liberdade de
locomogdo (BRASIL. Constituigdo da Republica Federal do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Artigo 5 LXVIIl e
BRASIL. Cédigo de Processo Penal. Decreto-Lei 3.689, de 3 de outubro de 1941. Artigo 647), o mandado de
seguranga, direitos que sdo indiscutiveis, isto ¢, a forma documental, como prova, tem de valer definitivamente
(aqui pode ser mencionado o processo de documentos), e ndo protegidos por habeas corpus ou habeas data
(BRASIL. Constituigdo da Republica Federal do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Artigo 5 LXIX ¢ BRASIL.
Lei 12.016, de 7 de agosto de 2009. Artigo 1°). O mandado de injungdo protege o exercicio de direitos
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fundamentais perante a violagdo pelo poder publico, isto ¢, poder legislativo, executivo e
judicial. De outra forma sucede com o recurso constitucional alemao, que abarca o poder
publico em sentido amplo (§ 90 I, Lei sobre o Tribunal Constitucional Federal). A Lei nimero
9.882, de 3 de dezembro de 1999, deu, sem duvida, no artigo 2 II para “cada pessoa violada
ou ameagada por atos do poder publico” a autorizagdo a demanda para a afirmacdo do nao-
cumprimento de uma prescricdo fundamental. Mas ndo diretamente no Supremo Tribunal
Federal, mas somente por representacdo pode a pessoa afetada apresentar a solicitagdo para a
promogao da afirmag¢do do ndo-cumprimento de uma prescricdo fundamental ao Procurador-
Geral da Republica. Este decide entdo sobre a promoc¢do da demanda (artigo 2 § 1, Lei
namero 9.882'"). Contra o artigo 2 II, da Lei numero 9.882, foi promovido um veto do
executivo'®. Isso permite identificar a prescricio fundamental com direitos fundamentais e

garantias de direitos fundamentais.

constitucionais ¢ de liberdade e os privilégios que sdo inerentes a nacionalidade, soberania (popular) e direitos do
cidaddo, quando para isso falta a norma regularizadora (BRASIL. Constitui¢do da Reptiblica Federal do Brasil,
de 05 de outubro de 1988. Artigo 5 LXXI) e o habeas data, o conhecimento e corre¢do de bancos de dados
publicos ou acessiveis publicamente (BRASIL. Constitui¢do da Reptiblica Federal do Brasil, de 05 de outubro de
1988. Artigo 5 LXXII, CF, e BRASIL. Lei 9.507, de 12 de novembro de 1997. Artigo 7 I-11I).

O Supremo Tribunal Federal pode, com estes expedientes juridicos, como primeira instincia ser chamado:

a) com o habeas corpus: a medida que o afetado é o Presidente da Republica, o Vice-Presidente, um membro do
Congresso Nacional, o Procurador-Geral da Reptiblica, um ministro de Estado, um comandante das Forgas
Armadas, um membro de um tribunal superior, do Tribunal de Contas da Unido e o dirigente de uma
representacdo no estrangeiro continua da Republica do Brasil (BRASIL. Constituicao da Republica Federal do
Brasil, de 05 de outubro de 1988. Artigo 102 I d);

a medida que o prejudicador é um tribunal superior ou & medida que o prejudicador ou afetado ¢ uma autoridade
ou funcionario, cujos atos estdo sujeitos a jurisdigdo do Supremo Tribunal Federal, ou se trata de um crime que
esta sujeito a jurisdi¢do do Supremo Tribunal Federal como tnica instancia (BRASIL. Constituigdo da Republica
Federal do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Artigo 102 I1);

b) com o mandado de seguranga: contra atos do Presidente da Republica, da mesa da Camara dos Deputados e
do Senado Federal, do Tribunal de Contas da Unido, do Procurador-Geral da Reptiblica e do Supremo Tribunal
Federal (BRASIL. Constituicdo da Republica Federal do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Artigo 102 1 d);

¢) com o mandado de injungdo: a medida que a norma regularizadora cabe ao Presidente da Republica, ao
Congresso Nacional, a Camara dos Deputados, ao Senado Federal, a mesa da Camara dos Deputados ou do
Senado Federal, ao Tribunal de Contas da Unido, a um dos tribunais superiores ou ao Supremo Tribunal Federal
(BRASIL. Constitui¢ao da Republica Federal do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Artigo 102 1 q);

d) com o habeas data: contra atos do Presidente da Republica, da mesa da Camara dos Deputados ¢ do Senado
Federal, do Tribunal de Contas da Unido, do Procurador-Geral da Republica e do Supremo Tribunal Federal
(BRASIL. Constitui¢ao da Republica Federal do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Artigo 102 1 d).

Ele pode, a seguir, também como tribunal de revisdo de ultima instincia ser chamado para as solicitagdes de
habeas corpus, mandado de seguranga, mandado de injungdo ¢ de habeas data recusadas (BRASIL. Constituigdo
da Republica Federal do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Artigo 102 II a).

' A posi¢io do Procurador-Geral da Republica assemelha-se ao advogado da Constituicio de Kelsen. Ver
KELSEN, Hans. Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit. VVDStRL, n. 5, 1929, S. 75.

' O veto apresenta os autorizados a propositura, que estdo previstos no artigo 103 I-IX, da Constituicio Federal,
como representantes dos cidaddos. Primeiro, eles ndo sdo isso juridicamente, segundo, isso ¢ uma ideia falsa,
pois do Estado de Direito faz parte também a independéncia juridico-procedimental do cidaddo. Essa tutela soa a
paternalismo.
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O artigo 4 § 1, da Lei nimero 9.882, indica ainda que a afirmagdo do ndo-
cumprimento da prescricdo fundamental ndo serd admitida se existe um outro meio eficaz
para a eliminagdo da violagdo. Isso assemelha-se a subsidiariedade do recurso constitucional,

como ela foi desenvolvida pelo Tribunal Constitucional Federal alemao”.

2.1.3 Autorizados a Propositura

A acao direta de inconstitucionalidade, assim como a acdo direta de
constitucionalidade podem, segundo o artigo 103 alineas I-IX, CF, artigo 2 alineas I-IX,
artigo 13 alineas I-IX*°, Lei niimero 9.868, de 10 de novembro de 1999, ser promovidas pelo
- Presidente da Republica (I)

- mesa do Senado Federal (II)

- mesa da Camara dos Deputados (III)

- mesa de Assembleia Legislativa ou Camara Legislativa do Distrito Federal (IV)

- Governador de estado ou do Distrito Federal (V) 1 74
- Procurador-Geral da Republica (VI)

- Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (VII)

- partido politico com representacdo no Congresso Nacional (VIII)

- confederacio sindical ou entidade de classe®' de ambito nacional (IX).

Os autorizados a propositura, determinados nas alineas I-IX, CF, também podem
apresentar uma solicitagdo com a afirmacdo do nao-cumprimento de uma prescrigao

fundamental.

' Ver HECK, Luis Afonso. O recurso constitucional na sistematica juridico-constitucional alemd. Revista de
informagdo legislativa, Brasilia, n. 124, out./dez., 1994, p. 124 et seq. Com o veto ao artigo 2 II, Lei numero
9.882, de 3 de dezembro de 1999, o sentido dessa instincia-subsidiariedade foi, contudo, perdido. Aquilo que
depois do veto restou mostra-se como uma selecdo da via juridica. O Supremo Tribunal Federal fala, apesar
disso, ainda de subsidiariedade. Considerado com isso é agora uma via juridica-subsidiariedade para o Supremo
Tribunal Federal. Comparar BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RTJ 194, 2, p. 393; BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. RTJ 199, 3, p. 888 et seq.; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RTJ 207, 3, p. 1283; BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. RTJ 210, 3, p. 1049; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RTJ 211, p. 11; BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. RTJ 213, p.20; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RTJ 215, p. 31; BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. RTJ 216, p.52; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RTJ 218, p.11.

0 artigo 13, da Lei niimero 9.868, de 10 de novembro de 1999, previu originalmente somente os autorizados a
propositura mencionados no artigo 103 I, II, IIT e VI, da Constituicdo Federal. A Lei de Modificagdo da
Constituicdo niimero 45, de 8 de dezembro de 2004, equiparou a agdo direta de inconstitucionalidade e a agéo
direta de constitucionalidade referente aos autorizados a propositura.

*! Grémios profissionais de profissdes académicas e técnicas.
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Além disso, na agdo de inconstitucionalidade deve o Procurador-Geral da Republica
ser ouvido previamente (artigo 103 § 1, CF) e quando o Supremo Tribunal Federal aprecia em
tese a inconstitucionalidade de uma norma legal ou de um ato normativo, entdo o Advogado-

Geral da Unido ¢ citado para defender o texto ou ato impugnado (artigo 103 § 3, CF).

2.1.4 Monopdlio do Exame e da Rejei¢do de Normas

No controle de normas concentrado o Supremo Tribunal Federal tem o monopo6lio do
exame ¢ da rejeicao de normas (artigo 102 § 2, CF; artigo 1, da Lei numero 9.868, de 10 de
novembro de 1999).

2.1.5 Aspectos da Comparagdo de Direito

Perante o direito constitucional alemao pode comprovar-se o seguinte:

(a) a acdo direta de inconstitucionalidade corresponde ao controle de normas abstrato (artigo
93 I nimero 2, LF, § 13 nimero 6, §§ 76 e seguintes, Lei sobre o Tribunal Constitucional
Federal)™;

(b) a autorizacdo a propositura do § 76, Lei sobre o Tribunal Constitucional Federal, cobre-se
somente com o nimero I e IV do artigo 103, CF. Deve ser notado que os outros autorizados a
propositura assim possuem apenas uma autorizagdo a propositura do tipo actio popularis, que
se encontra no artigo 5 LXXIII, CF, como direito fundamental®. Segundo esse direito
fundamental todo cidaddo tem o poder para o emprego da acdo popular com o objetivo de
anulacdo de atuagdes para o dano do patrimonio publico ou do patrimonio de corporagdes
com participacdo estatal, da moral na administracdo, do meio ambiente e da heranga historica

e cultural;

22 A Lei sobre o Tribunal Constitucional Federal, assim como o titulo IX da Lei Fundamental, a Lei do Tribunal
Constitucional Federal e a letra D, da Lei Constitucional Federal austriaca, foram traduzidas para o portugués.
Vide HECK, Luis Afonso. Jurisdicdo constitucional e legislacdo pertinente no direito comparado. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006. Vide Também HECK, Luis Afonso. op. cit., 2012, p. 265 et seq.

2 Ver veto do artigo 2 II, da Lei numero 9.882, de 3 de dezembro de 1999; semelhante BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. RTJ 215, p. 450. Dito de outro modo: no ambito dos outros autorizados pode existir somente
um interesse civico. O interesse unido a um cargo obtido pelo voto popular, como ¢ o caso no § 76, da Lei sobre
o Tribunal Constitucional Federal, portanto, ndo tem lugar. O sentido dessa unido pode ser visto justamente no
impulso inicial, até¢ funcional, no plano da divisdo de poderes (ou melhor, das fungdes), para a propositura.
Também isso fala contra determinada jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (ver, para ela, infra, nota de
rodapé 31).
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(c) o monopolio do exame e da rejeigdo de normas do artigo 102 § 2, CF, corresponde ao do
Tribunal Constitucional Federal, § 78, Lei sobre o Tribunal Constitucional Federal;

(d) falta uma regulagdo correspondente ao § 79, Lei sobre o Tribunal Constitucional Federal.
O Supremo Tribunal Federal tenta vencer essa falta com a apresentagdo de Ipsen ao ele, por
exemplo, trabalhar com a validez fatica e normativa*;

(e) somente o Procurador-Geral da Republica (artigo 103 § 1, CF) e o Advogado-Geral da
Unido (artigo 103 § 3, CF) podem manifestar-se na acdo de inconstitucionalidade; ndo podem
isso, em compensacdo, a Camara dos Deputados, Senado Federal, Governo Federal,
assembleias e governos estaduais (comparar, em contrapartida, § 77, Lei sobre o Tribunal
Constitucional Federal). O autor do ato impugnado ndo entra em jogo. Com isso o Supremo
Tribunal Federal também ndo pode obter a visdo de conjunto necessaria sobre a situacdo
fatica e sua apreciacdo certamente nao vai ao encontro do ajuste a coisa;

(f) a agdo direta de constitucionalidade ndo existe no direito constitucional federal alemao;

(g) também a afirmacdo do ndo-cumprimento de uma prescricdo fundamental ndo se encontra 1 76
no direito constitucional federal alemao;

(h) por fim, a afirmag@o da omissao também ndo esta prevista no direito constitucional federal
alemao. Ela pode, porém, pelo § 49 3, § 64 1 e § 92, Lei sobre o Tribunal Constitucional

Federal, ser feita valer®.

* Em BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RTJ 190, 1, p. 222, o livro “Rechtsfolgen der Verfassungswidrigkeit
von Norm und Einzelakt” (1980) ¢ expressamente citado e remetido a pagina 157, onde se trata de validez fatica
e normativa e da correlag@o entre ambas. Também em BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RTJ 193, 3, p. 875
et seq., onde ¢ indicada a pagina 266 e seguintes. L4 se fala da eliminag@o e conclusdo de situagdes juridicas
inconstitucionais no plano da norma. O plano dos atos particulares e as formas de preclusdo, que em BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. RTJ 193, 3, p. 875, também segundo Ipsen sdo mencionados, ndo se encontram,
contudo, nele. Segundo Mendes, as formulas de preclusdo do sistema juridico brasileiro sdo usadas baseando-se
em Zagrebelsky (MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicdo constitucional. O controle abstrato de normas no Brasil
e na Alemanha. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 192 ¢ a nota de rodapé na pagina 21). Isso é algo desconcertante,
pois o escrito em BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RTJ 193, 3, p. 875 et seq., 866, ¢ do proprio Mendes.
Critico perante a ideia de Ipsen: HECKMANN, Dirk. Geltungskraft von Rechtsnormen. Tubingen: Mohr, 1997,
S. 44 ft., 249 ff., 777 {f. Comparar com HECK, Luis Afonso. Jurisdi¢do constitucional: teoria da nulidade versus
teoria da nulificabilidade das leis. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 53 e et seq.; HECK, Luis
Afonso. Prefacio. In: PINEIRO, Eduardo Schenato. O controle de constitucionalidade. Direito americano,
alemdo e brasileiro. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2012, p. 15 et seq.

2 Ver para isso, HECK, Luis Afonso. op. cit., 1994, p. 120 et seq., 123; HECK, Luis Afonso. op. cit., 2012, p.
141 et seq.
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2.2 Controle de Normas Difuso

Também em um controle de normas difuso, no qual, por motivo de um processo
judicial de outro modo, também a inconstitucionalidade de uma lei ¢ afirmada, pode o
Supremo Tribunal Federal ser chamado pelo recurso extraordinario. Segundo o artigo 102 III,
CF, decide o supremo tribunal federal em assuntos, que foram decididos em unica ou ultima
instancia, quando a decisdo:

- contradiz uma prescri¢do da Constituicao;

- declara a inconstitucionalidade de uma lei federal ou tratado;

- aprecia uma lei ou ato do governo legal como valido, que sdo impugnados perante a
Constituicao;

- aprecia uma lei local como vélida, que ¢ impugnada perante a lei federal.

Quando o Supremo Tribunal Federal, em decisdo definitiva, qualifica a lei de
inconstitucional, completamente ou em parte, entdo o Senado Federal ¢ competente para a
suspensdao da efetivacdo (artigo 52 X, CF). O Senado Federal, que se compde de
representantes dos estados e do Distrito Federal (artigo 46, CF), ndo revoga a lei. Essa
competéncia ndo pode ao Senado Federal, porém, simplesmente ser negada com a referéncia a

~ . . 26 . . 27 ~
mutacdo constitucional™. Ao o Supremo Tribunal Federal fazer isso”’, ele ndo guarda a

?® Mendes apoia-se em uma manifestagdo de Bittencourt, que foi feita na época da Constituigio Federal de 1946,
cujo artigo 64 era semelhante ao artigo 52 X, CF 1988 (BITTENCOURT, C. A. Lucio. O contrdle jurisdicional
da constitucionalidade das leis. Rio de Janeiro: Forense, 1949, p. 145 et seq.), para mostrar a mutagdo
constitucional (MENDES, Gilmar Ferreira. O papel do Senado Federal no controle federal de
constitucionalidade. Um caso classico de mutagdo constitucional. Revista de informagdo legislativa, Brasilia, n.
179, jul./set. 2008, p. 257 et seq.). Essa manifestagdo indica que a decisao do Senado Federal serve somente a
dagdo de conhecimento, ndo é necessaria, porém, para a extensao pessoal do efeito vinculativo. Ele mistura, com
isso, o efeito da decis@o do Supremo Tribunal Federal (nulidade, ex tunc) com o efeito vinculativo dessa decisdo
(inter partes), ao ele reconhecer o efeito erga omnes. O efeito erga omnes nio se deixa, contudo, derivar da
nulidade. Em conformidade com isso, Mendes diz, apesar disso, que a decisdo do Senado Federal ndo é mais
uma substancial (isto é, nenhuma anulagdo), mas somente uma formal (isto é, somente uma dagdo de
conhecimento). Com isso, ele quer ver a muta¢do constitucional certificada (pagina 264, 269, 275). Da na vista
ainda que Mendes reduz a mutagdo constitucional em geral aos “fundamentos pragmaticos” do Supremo
Tribunal Federal (pagina 274, 266), o que, por um lado, significa uma omissdo legal e, por outro, mostra um
conhecimento defeituoso da comparagdo de direito. Em geral, deixam, com isso, reconhecer-se antes estruturas
que faltam. N&o por ultimo, na base desse modo de ver de Bittencourt ¢ de Mendes esta antes uma nulidade a
priori, ndo uma nulidade juridico-positiva, que pressupde o direito natural. Para o direito natural, ver KELSEN,
Hans. O fundamento da doutrina do direito natural. Tradugdo de Luis Afonso Heck. In: HECK, Luis Afonso
(Org.). Direito natural, direito positivo, direito discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 51 et
seq.; KELSEN, Hans. Direito natural e direito positivo. Uma investigacdo de sua relagdo reciproca. Tradugdo de
Waldir Alves. In: HECK, Luis Afonso (Org.). Direito natural, direito positivo, direito discursivo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010, p. 25 et seq..
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Constituicdo, mas viola ela. Pois, segundo o artigo 52 X, CF, o Senado Federal tem a
competéncia “exclusiva” para a interrup¢ao, completa e em parte, da efetivacao de leis que
em virtude de decisao definitiva do Supremo Tribunal Federal foram qualificadas de
inconstitucionais.

O recurso extraordindrio serve a protecdo objetiva da Constituicao e das leis federais.

Assim, ele serve também aos direitos subjetivos que com isso, cada vez, estdo unidos.
2.2.1 Autorizados a Propositura

O recurso extraordindrio ¢ um meio de impugnacdo. Ele pode ser feito valer pelos
participantes no procedimento respectivo (procedimento civil, penal, trabalhista, eleitoral). As

particularidades estdo reguladas nas leis (juridico-ordinarias) respectivas.
2.2.2 Monopdlio do exame e da rejei¢cdo de normas 1 7 8

No controle de normas difuso o Supremo Tribunal Federal ndo tem nem a
competéncia de exame nem a competéncia de rejeigdo. Ambas estdo nas maos dos juizes
federais. Nisso deve ser acentuado que a competéncia de rejei¢do ndo diz respeito a lei, mas
ao efeito da decisdo no caso particular. Assim, um juiz federal pode aceitar a obje¢do de
inconstitucionalidade contra a lei X, o outro, ndo. Disso resultam um estilhagamento
constitucional e inseguranca juridica, a impossibilidade de produzir a unidade da Constituigao
e, assim, sua normatividade e o passar por alto do dador de leis pelo juiz particular®®, pois
para a parte processual a rejei¢do do efeito da lei no caso particular significa praticamente a

rejei¢do da lei.

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RTJ 200, 2, p. 839 et seq.; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RTJ
206, 2, p. 780 et seq.; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RTJ 208, 1, p. 170 et seq.; comparar com BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. RTJ 208, 2, p. 549; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RTJ 209, 3, p. 1266;
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RTJ 217, p. 165; ver também BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RTJ
205, 2, p. 930.

*Para isso, HECK, Luis Afonso. O controle normativo no direito constitucional brasileiro. Revista dos tribunais,
Sdo Paulo, v. 800, jul. 2002, p. 61, nota de rodapé 5.
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2.2.3 Aspectos da Comparagdo de Direito

Toma-se em consideragdo de novo o direito constitucional federal alemao, pode,
entdo, ser comprovado:
(a) no Brasil ndo existe a apresentacdo judicial (§ 80, Lei sobre o Tribunal Constitucional
Federal);
(b) o Supremo Tribunal Federal ndo tem o monopolio da rejeigdo como o Tribunal
Constitucional Federal;
(c) esse faltar do monopdlio da rejeicdo toma do Supremo Tribunal Federal, entre outras
coisas, a possibilidade de desenvolvimento vinculativo conveniente dos principios
constitucionais, isto ¢, do principio do Estado de Direito, do Estado Social, Democratico e do
Estado Federal, assim como o Tribunal Constitucional Federal fez issoZQ;
(d) assim como o Tribunal Constitucional Federal guarda a Constituicdo pelo controle de
normas concreto’’, assim também o Supremo Tribunal Federal guarda a Constitui¢do no
controle de normas difuso; em ambos os casos ¢ um controle incidental. Com isso €
malograda a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, a medida que ela da ao controle de
normas concentrado a preferéncia perante o difuso’’;
(e) ao direito constitucional brasileiro a ideia da separagdo dos poderes no sentido de uma
separacio dos orgdos constitucionais” ¢ alheia®;
(f) no recurso extraordinario o demandante da apelacao tem de apresentar a repercussao geral
das questdes juridico-constitucionais que serdo discutidas no caso (artigo 102 § 3, CF)34. Na

Alemanha isso ¢ a tarefa dos tribunais (§ 13 namero 11, Lei sobre o Tribunal Constitucional

% Para isso, HECK, Luis Afonso. op. cit., 2012, p. 165 et seq.

% HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Repiiblica Federal da Alemanha. Tradugdo de Luis
Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998, p. 498, nimero de margem 686..

3! BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RTJ 210, 1, p. 50 et seq.; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RTJ 218,
p. 168 et seq.

32 Ver MAURER, Hartmut. Staatsrecht I. 6. Auflage. Miinchen: Verlag C. H. Beck, 2010, S. 208, Rn. 12; 359,
Rn. 1 ff;; 473, Rn. 1; 513, Rn. 1; 591, Rn. 1; 610, Rn. 1.

33 Esse modo de ver falta. Com isso, o sentido organizatorio da divisio de poderes também ndo existe. Ela &,
antes, suposta quanto ao contetdo, isto ¢, cada poder age para si, ndo com os outros.

* Ver para isso, BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RTJ 202, 1, p. 396; BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
RTJ 205, 1, p. 60 e 468; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RTJ 206, 2, p. 922; BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. RTJ 206, 3, p. 1148; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RTJ 207, 1, p. 405; BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. RTJ 207, 3, p. 1245; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RTJ 208, 1, p. 372; BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. RTJ 208, 2, p. 859 e 871; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RTJ 209, 1, p. 430;
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RTJ 209, 3, p. 1100; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RTJ 212, p.
600; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RTJ 220, p. 589, 602 ¢ 606.

Cadernos do Programa de Pés-Graduagao em Direito PPGDir./UFRGS | Edigao Digital | Porto Alegre | Volume XIl | Namero 1 | 2017 | P.166 - 187

179



Cademos do Progeama debée Gratuasio I TR ETTO/UFRGS

Federal). Seja notado ao lado que a repercussao geral brasileira quase somente ¢ de utilidade
para os grandes escritorios. Nisso, poderia o artigo 5 XXXV, CF, que estabelece o acesso a
justica®, estar violado. O artigo 5 XXXV, CF, determina que por lei nenhuma viola¢do ou

perigo ao direito deve ser excluido da revisdo pelo poder jurisdicional.

3 VINCULACAO DA DECISAO

Para a vinculagdo das decisdes do Supremo Tribunal Federal deve no controle de
normas ser diferenciado. Isso resulta do fato que o tribunal ndo possui o monopolio da

rejeicao.

3.1 No Controle de Normas Concentrado

Aqui as decisdes do Supremo Tribunal Federal tém efeito vinculativo. Uma vez, intra
omnes (contra todos) e, outra vez, erga omnes (contra os 6rgdos do poder judicial ¢ da
administracio publica direta e indireta®, na federagdo, estados e no plano do municipio)
(artigo 102 § 2, CF; artigo 28, paragrafo unico, Lei nimero 9.868, de 10 de novembro de
1999). A decisdo da afirmag¢do do ndo-cumprimento de uma prescricdo fundamental (artigo
102 § 1, CF) vincula também a todos, inclusive todos os 6rgaos do poder publico (artigo 10 §
3, Lei nimero 9.882, de 3 de dezembro de 1999). Na perspectiva da comparagdo de direito,
isto corresponde ao § 312 II, Lei sobre o Tribunal Constitucional Federal, e aquilo ao § 31 I,
Lei sobre o Tribunal Constitucional Federal.

Nao ¢ visivel por que a decisdo judicial sobre a prescricdo fundamental vincula o
dador de leis e a sobre constitucionalidade, inconstitucionalidade e omissao nao. Contrapde-se
1sso a chamada mutag¢do constitucional, entdo isso € ainda mais desconcertante, pois, por um
lado, o Supremo Tribunal Federal quer intervir nas competéncias do dador de leis e, por outro,
deixar livre legislativamente do efeito vinculativo das normas constitucionais. Cabe ao dador
de leis ocupar-se com isso de novo para obter uma solugdo juridico-constitucionalmente

conveniente.

> Algo semelhante esta previsto em ALEMANHA. Lei Fundamental, de 08 de maio de 1949. Artigo 19 IV.

%% Essa terminologia remonta ao descrito em BRASIL. Decreto-Lei 200, de 25 de fevereiro de 1967. Artigos 4 1 e
4 1I com Artigo 5 I-IV.
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Ainda deve ser mencionado que na comprovagdo da inconstitucionalidade da omissao
¢ dado conhecimento ao poder competente para tomar as medidas necessarias. Estd a omissao
em um Orgdo da administracdo, entdo ele tem de tomar essas em trinta dias (artigo 103 § 2,
CF).

Com a representacao pode o Procurador-Geral da Republica provocar uma decisdo do
Supremo Tribunal Federal. Caso a infra¢do contra principios constitucionais seja certificada
na decisao, entdo serve essa decisdao como fundamento de uma intervengao da federagcdo no

estado afetado ou no Distrito Federal afetado (artigo 36 III, CF).
3.2 No controle de Normas Difuso

Se o Supremo Tribunal Federal, por uma decisao definitiva, qualifica a lei de
inconstitucional’’, entio isso vale somente inter partes, isto ¢, somente para as partes
processuais. Somente depois da suspensao da efetivagdo dessa lei ou de uma parte dessa lei
pelo Senado Federal® cabe a essa efeito erga omnes. Isso depreende-se do artigo 52 X, CF,
acima citado. Se se olha mais rigorosamente, entdo o juiz federal particular faz exatamente
aquilo que o Senado Federal faz: ele também suspende a efetivacdo da lei, embora os

manuais, um pouco desconcertante, falem da declaragdo de inconstitucionalidade da lei.

4 NULIDADE OU NULIFICABILIDADE*

Pela Lei numero 9.868, de 10 de novembro de 1999, artigo 27, e Lei niimero 9.882, de
3 de dezembro de 1999, artigo 11, foi introduzida a nuliﬁcabilidade40, posteriormente também
pela Lei nimero 11.417, de 19 de dezembro de 2006, artigo 3 XI § 4. Nulificabilidade
significa que a decisdo do tribunal ¢ constitutiva e, em regra, atua ex nunc. Ela distingue-se da
nulidade pelo fato de a decisdo do tribunal sobre a nulidade ser declaratoria e atuar sempre ex
tunc. A nulificagcdo vale, assim, no ambito do controle de normas concentrado. O Supremo

Tribunal Federal tentou aplicar ela também no controle de normas difuso, onde vale a

370 dispositivo da decisio do tribunal deixa apresentar-se assim: “(...) qualifica a lei (uma determinada parte da
lei) de inconstitucional”.

*¥As decisdes do Senado Federal, que efetuam isso, encontram-se em PINEIRO, Eduardo Schenato. O controle
de constitucionalidade. Direito americano, alemao e brasileiro. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2012, p.
255 et seq.

% Pormenorizado para isso, HECK, Luis Afonso. Jurisdicdo constitucional: teoria da nulidade versus teoria da
nulificabilidade das leis. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

* Para isso, KELSEN, Hans. op. cit., 1929, S. 43 ff.
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nulidade, e apoia-se no Corpus Juris Secundum e na nulificabilidade no sentido de Kelsen®'.
Posteriormente o Supremo Tribunal Federal retoma essas ideias de novo e apoia-se agora no
sistema de controle de normas dos Estados Unidos da América® e fala de modulacdo da
decisdo®. Nessa época, a teoria da nulificabilidade, isto ¢, a teoria da ndo-retroatividade,
segundo a qual a decisdo da Suprema Corte atua ex nunc ou & prospectiva, ja estava
abandonada nos Estados Unidos da América**. A diferenca entre nulidade e nulificabilidade
parece ndo ser clara ao Supremo Tribunal Federal® .

Como Pifeiro*® com razdo acentua, trata-se nos Estados Unidos da América, primeiro,
ndo da modulacao do efeito da inconstitucionalidade, mas da fixacdo do precedente ao caso
concreto, assim como, segundo, da relagdo Constitui¢do-caso do precedente. Mais além,
poderia, em virtude do artigo 27 (Lei niimero 9.868, de 10 de novembro de 1999) cada juiz

federal fazer a chamada modulacdo. Nao existe fundamento juridico para limitar ela ao

Supremo Tribunal Federal®’,

CONSIDERACOES FINAIS

Pode, segundo o apresentado, de lege ferenda, ser proposto que deveria ser aceito um
modelo conjugado. E isso seria um controle de normas abstrato e concreto com apoio na
situacdo juridica na Alemanha. Sob conjugado eu entendo aqui a unido do controle de normas
concentrado e difuso neste sentido, que ao Supremo Tribunal Federal seja confiado o
monopolio de rejeicdo. Uma tal unido iria entdo parecer-se ao controle de normas alemao. As
vantagens sao que, com isso, por um lado, deixa-se o controle de exame nos juizes e, assim,

nao se passa por alto da tradicdo constitucional brasileira do controle de normas difuso; por

*I BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RTJ 82, 3, p. 795. Isso foi no ano de 1977, sob a validez da Constituigio
Federal de 1969.

2 Vide BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RTJ 197, 2, p. 708 et seq.; BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
RTJ 200, 2, p. 843 et seq.; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RTJ 208, 1, p. 175.

# BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RTJ 201, 2, p. 765; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RTJ 203, 3, p.
1237 et seq., p. 1334 et seq.; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RTJ 217, p. 545 et seq. e BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. RTJ 205, 2, p. 901. Na base da modulac¢do-(decisdo) esta a nulificabilidade, isto é, a decisdo do
poder judicial tem carater constitutivo e pode atuar ex tunc ou ex nunc.

* Para isso, STEPHENS, Pamela J. A nova doutrina da retroatividade. Igualdade, confianca e stare decisis.
Tradugdo de Pablo Giordano Bernardi Bombardelli. Revisdo de tradugdo por Luis Afonso Heck. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 2012.

* Comparar BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RTJ 205, 2, p. 905; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RTJ
2216, p. 522 et seq.; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RTJ 217, p. 53 et seq., 60 e 238 et seq..

% PINEIRO, Eduardo Schenato. op. cit., p- 229.

7 Comparar com PINEIRO, Eduardo Schenato. op. cit., p. 232.
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outro, que a concentragdo da rejeicdo de normas no Supremo Tribunal Federal ira trazer
consigo uma “arrumagdo juridico-procedimental”; e, por ultimo, ambos irdo exigir também
uma tomada de posicdo para com a protecdo juridico-procedimental subjetiva dos direitos
fundamentais no Supremo Tribunal Federal por um recurso juridico idoneo. Isso também vai
ao encontro do Supremo Tribunal Federal, pois quando ele ¢ da opinido que o dever de cada
tribunal constitucional ¢ o asseguramento da eficicia dos direitos fundamentais e da ordem
constitucional como um todo e acredita que isso ¢ o seu papel principal como guarda da
Constitui95048, entdo ele tem de, para isso, também ser dotado com os meios de procedimento

idoneos por lei.
REFERENCIAS

ALEMANHA. Lei Fundamental, de 08 de maio de 1949.

BITTENCOURT, C. A. Lucio. O contrdle jurisdicional da constitucionalidade das leis. Rio 1 83
de Janeiro: Forense, 1949.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federal do Brasil, de 05 de outubro de 1988.
. Cobdigo de Processo Penal. Decreto-Lei 3.689, de 3 de outubro de 1941.
. Decreto-Lei 200, de 25 de fevereiro de 1967.

. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 82959.

. Lei 9.507, de 12 de novembro de 1997.

. Le1 12.016, de 7 de agosto de 2009

. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 197917.

. Supremo Tribunal Federal. RTJ 82, 3.

. Supremo Tribunal Federal. RTJ 190, 1.

. Supremo Tribunal Federal. RTJ 193, 3.

. Supremo Tribunal Federal. RTJ 194, 2.

* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RTJ 215, p. 451.

Cadernos do Programa de Pés-Graduagao em Direito PPGDir./UFRGS | Edigao Digital | Porto Alegre | Volume XIl | Namero 1 | 2017 | P.166 - 187




Cadernos do Programa de Pos-Graduagao

volume12{ n.1| 2017 | seer.ufrgs.br/ppgdir

. Supremo Tribunal Federal.
. Supremo Tribunal Federal.
. Supremo Tribunal Federal.
. Supremo Tribunal Federal.
. Supremo Tribunal Federal.
. Supremo Tribunal Federal.
. Supremo Tribunal Federal.
. Supremo Tribunal Federal.
. Supremo Tribunal Federal.
. Supremo Tribunal Federal.
. Supremo Tribunal Federal.
. Supremo Tribunal Federal.
. Supremo Tribunal Federal.
. Supremo Tribunal Federal.
. Supremo Tribunal Federal.
. Supremo Tribunal Federal.
. Supremo Tribunal Federal.
. Supremo Tribunal Federal.
. Supremo Tribunal Federal.
. Supremo Tribunal Federal.
. Supremo Tribunal Federal.
. Supremo Tribunal Federal.
. Supremo Tribunal Federal.

. Supremo Tribunal Federal.

RTJ 197, 2.
RTJ 199, 3.
RTJ 200, 2.
RTJ 201, 2.
RTJ 202, 1.
RTJ 203, 3.
RTJ 205, 1.
RTJ 205, 2.
RTJ 206, 2.
RTJ 206, 3.
RTJ 207, 1.
RTJ 207, 3.
RTJ 208, 1.
RTJ 208, 2.
RTJ 209, 1.
RTJ 209, 3.
RTJ 210, 1.
RTJ 210, 3.
RTJ 211.

RTJ 212.

RTJ 213.

RTJ 215.

RTJ 216.

RTJ 217.

DIREITO/UFRGS _

Cadernos do Programa de Pés-Graduagao em Direito PPGDir./UFRGS | Edigao Digital | Porto Alegre | Volume XIl | Namero 1 | 2017 | P.166 - 187

184



Cademos do Progeama debée Gratuasio I TR ETTO/UFRGS

. Supremo Tribunal Federal. RTJ 218.
. Supremo Tribunal Federal. RTJ 220.
. Supremo Tribunal Federal. RTJ 2216.

GADAMER, Hans-Georg. Wahrheit und Methode 1. Grundziige einer philosophischen
Hermeneutik. 6. Auflage. Tiibingen: Mohr, 1990.

HECK, Luis Afonso. Jurisdigdo constitucional: teoria da nulidade versus teoria da
nulificabilidade das leis. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

. Jurisdicdo constitucional e legislacdo pertinente no direito comparado. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2006.

. O controle normativo no direito constitucional brasileiro. Revista dos tribunais, Sdo
Paulo, v. 800, jul. 2002.

. O recurso constitucional na sistematica juridico-constitucional alema. Revista de
informacgdo legislativa, Brasilia, n. 124, out./dez., 1994.

. O tribunal constitucional federal e o desenvolvimento dos principios constitucionais.
Contributo para uma compreensdo da jurisdicdo constitucional federal alema. 2. ed. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2012.

. Prefacio. In: PINEIRO, Eduardo Schenato. O controle de constitucionalidade.
Direito americano, alemao e brasileiro. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2012.

HECKMANN, Dirk. Geltungskraft von Rechtsnormen. Tiibingen: Mohr, 1997.

HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha.
Tradu¢do de Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998.

KELSEN, Hans. Direito natural e direito positivo. Uma investiga¢cdo de sua relagdo reciproca.
Tradugdo de Waldir Alves. In: HECK, Luis Afonso (Org.). Direito natural, direito positivo,
direito discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010.

. O fundamento da doutrina do direito natural. Tradu¢do de Luis Afonso Heck. In:
HECK, Luis Afonso (Org.). Direito natural, direito positivo, direito discursivo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010.

. Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit. VVDStRL, n. 5, 1929.

MAURER, Hartmut. Jurisdi¢ao constitucional. In: MAURER, Hartmut. Contributos para o
direito do estado. Traducao de Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.

Cadernos do Programa de Pés-Graduagao em Direito PPGDir./UFRGS | Edigao Digital | Porto Alegre | Volume XIl | Namero 1 | 2017 | P.166 - 187

185



Cademos do Programa dePée Graduacio TR ETTO/UERGS

. Staatsrecht I. 6. Auflage. Miinchen: Verlag C. H. Beck, 2010.

MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdi¢do constitucional. O controle abstrato de normas no
Brasil e na Alemanha. Sdo Paulo: Saraiva, 1996.

. O papel do Senado Federal no controle federal de constitucionalidade. Um caso
classico de mutagdo constitucional. Revista de informagcdo legislativa, Brasilia, n. 179,
jul./set. 2008.

PINEIRO, Eduardo Schenato. O controle de constitucionalidade. Direito americano, alemio e
brasileiro. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2012.

STEPHENS, Pamela J. A nova doutrina da retroatividade. Igualdade, confianca e stare
decisis. Tradugdo de Pablo Giordano Bernardi Bombardelli. Revisdo de tradugdo por Luis
Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2012.

TAVARES, André Ramos; ROTHENBURG, Walter Claudius (Org.). Argiiicdo de
descumprimento de preceito fundamental: anélises a luz da lei n. 9.882/99. Sao Paulo: Atlas,
2001.

Submissdo: 08/04/2017
Aceito para Publicagao: 13/07/2017

Cadernos do Programa de Pés-Graduagao em Direito PPGDir./UFRGS | Edigao Digital | Porto Alegre | Volume XIl | Namero 1 | 2017 | P.166 - 187

186



Cademos do Programa dePée Graduacio TR ETTO/UERGS

187

Cadernos do Programa de Pés-Graduagao em Direito PPGDir./UFRGS | Edigao Digital | Porto Alegre | Volume XIl | Namero 1 | 2017 | P.166 - 187




