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1. AbreviatuI'QS

AõR

BVerfGE

SayVBl.

BGBl.

DõV

DVBl.

EUGrZ

FarnRZ

NJW

JZ

VVDStRL

Archiv des õffentlichen Rechts

Bundesverfassungsgerichtsents cheidungen (Decisões
do Tribunal Constitucional Federal Alemão) - o
primeiro número refere-se ao volume; o segundo.
às páginas

Bayerisches Verwaltungsblatt

Bundesgesetzblatt

Die õffentliche Verwaltung

Deutsches Verwaltungsblatt

Europiiische Grundrechtszeitschrift

Familienrechtszeitschrift

Neue Turistische Wochenschrift

Juristenzeitung

Verõffentlichung der Vereinigung der Deutschen
Staatsrechtslehrer

2. Introdução

A Lei Orgânica da Corte Constitucional Federal disciplina as decisões
para cada tipo de processo. A decisão, todavia. não é determinada pelo tipo
de processo, mas pelo objetivo visado. Nos processos de controle de norma
propriamente ditos, tem a decisão a mesma natureza, independentemente
de se tratar de uma decisão no processo de controle abstrato, concreto ou
de processo de recurso constitucional (Verfassungsbeschwerde). As decisões
proferidas em processo de controle de normas são publicadas no Di4rio
Oficúd e têm força de lei (Gesetzeskraft). (Lei Orgânica da Corte Constitu
cional Federal, § 31, (2). Além da declaração de nulidade, prevista no § 78
da Lei Orgânica da Corte Constitucional Federal, e da interpretação con
forme a Constituição I, utilizada já no começo de sua judicatura. desenvolveu
o Tribunal outras variantes de decisão. As vezes, reconhece o Tn'bunal que
a situação é ainda constitucional ou não é "ainda inconstitucional" e vincula
essa decisão com o "apelo ao legislador" para que, dentro de um determinado

1 BVerfGE 2, 266 (282).
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prazo, proceda à correçâo dessa situação 2. Em outros casos, Iimita~se

o Tribunal a reconhecer a inconstitucionalidade sem pronunciar a nulidade
(Unvereinbarkeitserkliirung) 3. Esta última modalidade de decisão foi ad~

tada pelo legislador em 1970 (Lei Orgânica da Corte Constitucional Fe
deral, § 31, (2), 2.° e 3.° períodos, e § 79, O» ".

Em nenhum sistema de controle de normas, seja ele incidental ou
concentrado, logra-se identificar formas de decisão tão variadas como as
desenvolvidas pela Corte Constitucional Federal ~.

Os problemas que a declaração de inconstitucionalidade sem a pro
núncia de nulidade e a "deecisão de apelo" devem resolver, foram há muito
identificados na doutrina. Na literatura jurídica alemã do começo desse
século pode-se constatar pelo menos uma tendência nesse sentido.

2 Cf. BVel'fGE 7, 282; 16, 130; 21, 12 (42); 25, 167; cf. e outros IP8en,
Rechtsfolgen, p. 132; zeid1er, EuGRZ, 1988, p. 207 (210 s.); Pestalozza, "Noch
vertassungsmlis.sIge", voI. r, p. 530 (540); BchuIte, Mart1ll, DVB1. 1988, PP. 1200 s.

3 Cf., a propósito, BVerfGE 6, 246; 26, 163; 28, 227; 28, 324; 29, 58; 29, 71;
ao, 227; 30, 292; 31, 1; 31, 229; 31, 275; 32, 173; 32, 199; 32, 365; 33, 90; 33, 106;
38, 2; 38, 41; 38, 61; 45, 104; 45, 376; 46, 97; 48, 64; 48, 227; 48, 327; 55, 100
(112); 61, 43 (68); 65, 325 (357).

4 Gesetz zur ÃIlderung des Gesetzes über das BVerfG de 21-12-1970 (BOBL
l, p. 1765).

5 A Corte Constitucional austrlaca detém ampla margem de discrição para
dispor sobre as conseqüências jurldicas de suas de<llsões. Ela tanto pode esta
belecer que a lei não é mais apl1cável a outros processos ainda não cobertos
pela coisa Julgada (ConstitUição da Austrta, art. 14<1, Vil, 29 periodo) , ou fixar
prazo de até um ano, dentro do qual se mostra leglt1ma a a.pllcaçia da lei
(art. 140, V e Vil). Essa possib1lldade de dispor sobre as conseqüências jurid1cas da
de<lisia tomou dispensável a adoção de outras técnicas de decisão no direito austrfa
co (cf. Korinek, Karl, Ve.rfassungsgericht.sbarkelt Im Gefüge der St&.atsfunktionen
VVDStRL (PubUcação da Associação Alemã dos Professores de Direito PübUco)
n Q 39, PP. 38/39; Obemdorfer, peter, Die Verfassungsreclltspre<lhung 1m Rahmen
der staatllchen Funktionen, Europã1sche Grundrechtsze1tschr1tt (EUGrZ) , 1988,
p. 193 (203). O modelo americano - restrito ao caso concreto - não se afigura
compaUvel, em principio, com essas novas técnica.s de decisão. Todavia, em
tempos mais recentes, pode-se identificar, nos Estados Unidos, a tendência da
jUrisprudência dos TribUIla1s Inferiores no sentido de nia se limitar a proferir
a cassação das prov1déncill8 editadas pelo Executivo ou pelo Leg1sJatlvo, mas
também de impor-lhes obrigações positivas. Caso as autoridades legislativas ou
adm.1n.1strativas nia cumpram o estabelecido no julgado, 08 Tribunais podem
assumir a responsabilidade pela execuçio do julgado. Essa jurisprudência, consi
derada como um dos ma.is interessantes desenvolvimentos no Direito Constitu~

clonal dos Estados Unidos dos últimos tempos, começou com o es10rçe para
superar a segrelJação raclal nas escolas a partir da declsio proferida pela
Suprema Corte em Brown VI. Board of Education (347 US 483 (1954) e 439
na 294 (1955») e teve continuidade em outras decisões que exigiam ou deter
minavam a concretização de reformas em presídios e instltuiç6es psiqu1é.tricaB
(ver Bounds et ai va. 8mith et al., 430 ns 817; reproduzido, parcialmente, in:
EuroplUsche Grundrechtszeltscl111ft, 1977, pp. 509 s.) (cf. a propósito, Selbert,
Belga, Der Supreme Court und sem Verhãltnls Zll den anderen Staatsgewalten.
Ber1cht Uber Vortrags- und D1skUsSlonsabend der Deutscb-Amerikanischen Juris
tenverelnigung, EuropiUsche Orundrechtaze1tschr1ft, 1978, p. 384 (386).
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Assim, sustentava Triepel, na famosa Conferência sobre a "natureza e o
desenvolvimento da jurisdição estatal" (Wesen und Entwicklung der
Staatsgerichtsbarkeit), que, quanto mais política fosse determinada questão
submetida à jurisdição constitucional, mais pareceria inadequada a adoção
de processo judicial ordinário 6. "Quanto menos se falar de processo, de
ação, de condenação e de cassação de atos estatais - ressaltava Triepe\ -,
mais fácil será a resolução, na via judicial, das questões políticas, que, aO
mesmo tempo. são questões jurídicas" 7.

Quase simultaneamente sustentava Watter }eUinek que o conteúdo
normativo do artigo 13, lI, da Constituição de Weimar, deveria ser limi
tado, de modo que a Suprema Corte Alemã (Reichsgericht) somente deveria
decidir com base nesse preceito se a pronúncia da nulidade da lei se mos
trasse apta a resolver a questão 8. Essa seria a hipótese se, em lugar da lei
declarada inconstitucional ou nula, surgisse uma norma apta a preencher
eventual lacuna do ordenamento jurídico. Do contrário, deveria o Tribunal
abster-se de pronunciar a nulidade. Assim, não poderia o Tribunal declarar a
nulidade de uma lei que contrariasse o artigo 1Z da Constituição de
Weimar (princípio da eleição proporcional), uma vez que "a conseqüência
seria o caos, o Estado-Membro não teria uma lei eleitoral" 9.

Isso demonstra que, já no início deste século, existia alguma preocupa
ção com o perigo da adoção pura e simples, pela jurisdição constitucional,
das formas de decisão consagradas pela jurisdição ordinária.

Ao lado da declaração de nulidade, prevista no § 78 da Lei Orgânica
da Corte Constitucional Federal, desenvolveu o Tribunal outra variante
de decisão, a declaração de incompatibilidade ou declaração de inconsti
tucionalidade sem a pronúncia da nulidade 10. Desde 1970 prevê o § 31,
(2), 2.° e 3.° períodos, da Lei Orgânica da Corte Constitucional Federal,
que o Tribunal poderá declarar a constitucionalidade, a nulidade ou a
inconstitucionalidade (sem a pronúncia da nulidade) de uma lei. No que
respeita à sentença penal condenatória, o § 79, (l ), da Lei Orgânica
da Corte Constitucional Federal equiparou a declaração de inconstitucio
nalidade sem a pronúncia da nulidade à declaração da nulidade. A expres
são literal da lei, todavia, não se mostra unívoca. Enquanto no § 78, 1.0
período, da Lei Orgânica da Corte Constitucional Federal, assenta«: que
a lei incompatível com a Constituição deve ser declarada nula; os §§ 31,
(2) e 79, (1), da Lei Orgânica da Corte Constitucional Federal, distinguem
entre a lei inconstitucional e a lei nula 11 •

6 Trfepel, Staatsgerlchtsbarkett, VVD8tRL 5 (1929), p. 26.

'1 Trtepel, op. dt., p. 26.
B Jell1net, Ver!&lIIlung und Verwaltung des Re1ch.s UDd der Linder, p. 2'1.

Cf., também. :FIad, Vertll.8llungsgerichtsbarltelt. p. 38.

9 Jel11nek, op. ctt., p. 27.

10 l3ch1a1ch. ou Bundesverfassungsgertcht, p. 168.

11 8cblalch, op. cU., p. 168.
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Enquanto em 1969/70 ainda nâo se podia falar de um tire autônomo
de decisão 12, pode-se afirmar que, a partir de 1969, passou a Corte Cons
titucional Federal a abster-se, com freqüência, de pronunciar a nulidade de
uma lei 13,

Dados estatísticos indicam que, entre 1980 e 1982, o Ttibunal pro
nunciou tantas declarações de nulidade quantas foram as declarações Je
inconstitucionalidade sem a pronúncia da nulidade 14. Desde então, é cres
cente a tendência do Tribunal em declarar a nulidade da lei 15. Se em
1981 ainda foram proferidas 7 declarações de inconstitucionalidade (sem
a pronúncia da nulidade) 16, constata-se, em 1984, apenas uma decisão
dessa modalidade 17.

A declaração de inconstitucionalidade sem a pronúncia da nulidade,
proferida em todos os processos de controle de normas 18 perante a Corte
Constitucional Federal, gera ajnda insegurança na doutrina. As disposições
constantes do § 31, (2), 2.0 e 3.0 períodos e do § 79, (l), da Lei Orgânica
da Corte Constitucional Federal, cOn1rjbuern. de certa forma, para esse qua
dro de insegurança, uma vez que elas não explicitam quando o Tribunal
deverá abster-se de declarar a nulidade 19. A insegurança e controvérsia
que estão associadas a esse instituto 20 não foram suficientes, todavia, para
impedir que 05 Tribunais Constitucionais dos Estados-Membros (Uinder)
incorporassem esse tipo de decisão na sua práxis 21.

12 Cf., Ipsen, 01'. cit., p. 107; Schlaich. Klaus, 01'. cit., p. 169. Inicialmente,
o Bundesverfassungsgericht nlo incorporava a declaração de inconstitucional1.
dade sem a pronúncia da nulidade na parte dispositiva, limitando-se a esclarecer
as razões da renúncia à. declaração de nulidade nos fundamentos da. declsão.
Uma exceção a essA prática pode ser identificada na decisão BVerfOE 13, 248
(249) .

13 Ipsen, op. cit., p. 108; SChlaich, 01'. cit., p. 169.

14 Ipsen, 01'. cit., p. 108; SChlaich, 01'. cit., p. 169.

15 Cf., H:ein, Unvereínba.redtlãrung, p. 31.

18 BVertGE 56, 175: 56, 146; 56, 192; 56, 353; 57. 335; 57, 361; 58, 137; cf.,
a propósito, Iiein, 01'. cit., p. 31.

17 BVerfGE 67, 348.

18 SChlll1ch, 01'. cit., p. 168.

19 Cf.• 11, propóstto, Schlaich, 01'. cit., p. 1S(}.

20 Cf., a propósito, Ipsen, JZ, 1983, pp. 41 s.

21 Cf. Corte COlllltitucional de Baden-WürtteIllberg - ESVQH 26, 129, 141;
com remissão da jurisprudência da Corte Constitucional Federal in Corte Constitu
c.lanaI da BaViera, Ba.yVBl. 1975, SÓS; Corte Constitucional da. Româ.nia do Norte
- Westfálla, DVBl. 1976, 393; Cort.e Constitucional da Baviera 21, 14 (23);
24, 97 (l01); 27, 61 (64); 28, 143. Cf., a propósito, Stern, Staatsrecbt, l, p. 104<1,
nota 529; Bashof, Der Richter ais Gesetzgeber?, in: weg zum Rechtsstaat.
pp. 344 (348); Heln, 01'. cit., p. 151; Pestalozza, Verfassungsprme/3recht, p. 250.
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3 . Distinção entre a declaração de inconstitucionalidade sem a pronúncia
de nulidade e outras decisões semelhantes da Corte Constitucional
Federal
3. 1 A declaração de inconstitucionalidade sem a pronúncia da

nulidade e o "apelo ao legislador"

Cumpre distinguir, inicialmente, a declaração de inconstitucionalidade
sem a pronúncia da nulidade do "apelo ao legislador" ("Appellent.
scheidung"), decisão na qual o Tribunal rejeita a argüição de inconsti·
tucionalidade, anunciando, todavia, uma possível conversão dessa situação
"ainda" constitucional (noch vertassungsgemiiss) num estado de incons
titucionalidade.

Nem sempre afigura-se possível diferençar. com precisão, a fi Appellent
scheidungt> da declaração de inconstitucionalidade sem a pronúncia da
nulidade 22. A simples determinação para que o legislador regule deter
minada matéria dentro de certo prazo não expressa caracterMica exclusiva
do ..Appellentscheidung", uma vez que também da declaração de incons
titucionalidade sem a pronúncia da nulidade constam, não raras vezes,
recomendações ou exortações expressas para que o legislador edite uma
nova regulamentação 23. Também a possibilidade de eventlJal aplicação
da lei questionada não se afigura suficiente para fixar uma decisiva
diferenciação entre a "Appellentscheidung" e a declaração de inconsti
tucionalidade sem a pronúncia da nulidade, pois, tal como ressaltado pela
Corte Constitucional Federal, "excepcionalmente, os dispositivos que tiveram
a sua inconstitucionalidade declarada poderão ser aplicados" 2••

Pode-se assentar, porém, que, embora subsistam dúvidas na doutrina
sobre os efeitos da "declaração de inconstitucionalidade sem a pronúncia
da nulidade", é certo que ela contém um juízo de desvalor em relação à
norma questionada que obriga o legislador, nos termos dos artigos Llo,

lU (vinculação dos órgãos estatais aos direitos fundamentais) (. 20, In,
da Lei Fundamental (garantia do Estado de Direito e vinculação dos
órgãos estatais aos princípios estabelecidos na Lei Fundamel1~a]), a em
preender as medidas necessárias à supressão do estado de hconstitucio
nalidade 25. Portanto, enquanto a declaração de inconstitucionalidade sem
a pronúncia da nulidade contém uma declaração de inconstitucionalidade,
o "ape~o ao legislador" configura peculiar sentença de rejeição de incons
titucionalidade 2.6.

22 Cf., a propósJto, Saehs, DõV. 1982, p. 23 (27 und 30).
23 Zeldler, EuORZ, 1988, p. 2O'l (2U).
:li BVerfGE 61, 319 (356). Cf., a propós1to. Maurer, Zur Verfusungsw1

drlgerklJl.rung, :FestschrUt ror Weber, p. 347.
25 ct., também. BVerfOE 37, 217; 40, 296; 55, 100. Ver, também, Maurer,

op. clt., p. S46 (346-347).
26 BchUlte, M&rtJn, 01', cit., 1200 (1201); Pohle, VerfBS8UDgswldrigerk1irung,

pp. 48-48; SCh1a1ch, op. ctt., p. 181; Ipsen, OI'. cit., p. 288; Gusy. oesetzieber, p. 210.
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3.2 Declaração de inconstitucionalidade sem a pronúncia da nulidade
e a sentença declaratória proferida no processo de conflito entre
órgãos

Não obstante certas semelhanças 21, a decisão declaratória proferida
no processo de conflito entre órgãos (Organststreitigkeiten) não se confunde
com a "declaração de inconstitucionalidade sem a pronúncia Ó~ nulidade"
uma vez que, embora no processo de conflito entre órgãos (§ 64 da Lei
Orgânica da Corte Constitucional Federal) possa ser impugnada uma lei 28,

a decisão proferida não há de versar diretamente sobre a sua constitucio
nalidade 29. A Lei Orgânica da Corte Constitucional Federal restringe
aqui o seu poder de censura ao estabelecer, no § 67, LO perlodo, que "o
Tribunal deve-se limitar a verificar se o ato ou a omissão em apreço lesa
disposição da Lei Fundamental" 30.

3 .3 A declaração de inconstitucionalidade sem a pronúncia da
nulidade e o controle judicial do direito alienígena

A declaração de inconstitucionalidade sem a pronúncia da nulidade
não se confunde, igualmente, com as decisões da Lei Orgânica da Corte
Constitucional Federal que se limitam a constatar a inconstitucionalidade
de disposições integrantes do direito estrangeiro ou de organizações su
pranacionais 31. Nesse caso, a renúncia à declaração da nulidade decorre
da falta de competência para proferir uma decisão de índole cassatÓria.
O Tribunal limita-se, por isso, a verificar se a aplicação dessa norma :;e
afigura compatível com a Lei Fundamental 32.

4. Análise da jurisprudência da Lei Orgânica da Corte Constitucional
Federal sobre a declaração de inconstitucionalidade sem a pronúncia
da nulidade

Ponto de partida para o desenvolvimento dessa variante de decisão
foi a chamada "exclusão do benefício incompatível com o princípio da
igualdade", que se verifica quando a lei, de forma arbitrária, concede
benefícios a um determinado grupo de cidadãos, excluindo, expressa ou
implicitamente, outros segmentos ou setores (v. g. benefícios sociais, salários

27 Cf.. a proPósito, Frowem, DõV 1971, p. 792 (795); Meyer, in: von Mtinch,
Orundgesetz·Kommentar, voI. In, Art. 93, nO 25.

28 BVerfGE 1, 144 <145-146); 1, 208 (211, 216); 4, 115 (116-119).

29 Hein, op. cit., p. 28.

30 Cf. BVerfGE 1, 351, (371); 20, 229 (129); 20, 134 (140); 24, 300 (35(i). V.
também, SChlaich, op. cit., p. 158; Hem, op. cit., p. 28; Lücke JZ 1983, p. 380.

31 BVerfGE 15, 337; 36, 146 5.; 37, 271 s.

3:1 Cf., a propósu.o, Pesta1ozza, op. cit., p. 518 (523); Hein, p. 21; Gusy,
op. cit., p. 189; 8chne1der, Bernd-Jürgen, Funktion der NonnenkontroUe, p_ 170;
Poble, op. cit., p. 67.
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ou vencimentos, subvenções, etc.) 33. A jurisprudência do Tribunal 010
se limitou. porém, a esses casos. A orientação desenvolvida pflra os casos
"exclusão de benefício incompatível com o princípio da igualdade" foi
estendida a outras hipóteses nas quais o Tribunal identificou, igualmente.
a necessidade de declarar a inconstitucionalidade da lei sem pronunciar
a sua nulidade M.

4. 1. A exclusão de benefício incompatível com o princípio da
isonomia e outras ofensas ao princípio da igualdade

Tem-se uma "exclusão de benefício incompatível com o princípio da
igualdade" se a norma afronta ao princípio da isonomia, concedendo van·
tagens ou beneficios a determinados segmentos ou grupos sem contemplar
outros que se encontram em condições idênticas. Essa exclusão pode veri·
ficar-se de forma concJudente ou explícita. Ela é concludente se a lei con
cede beneficios apenas a determinado grupo 3~; a exclusão de benefícios é
explícita 38 se a lei geral que outorga determinados benefícios a certo
grupo exclui sua aplicação a outros segmentos :11. Abstraídos os casos de
exigência constitucional inequívoca 38, a lesão ao princípio da isonomia
pode ser afastada de diversas maneiras: pela supressão do próprio bene·
fício; pela inclusão dos grupos eventualmente discriminados ou até me
diante a edição de uma nova regra, que condicione a outorga de benefí·
cios à observância de determinados requisitos decorrentes do princípio da
igualdade a". Assim, poderia ser objeto da declaração de nulidade, em seno
tido técnico, tanto a disposição que outorga o benefício, como eventual
cláusula de exclusão, desde que estabelecida çxpressamente por uma nor·
ma 40. A Corte Constitucional Federal abstém-se de pronunciar a nulidade da
norma. Nesses casos, sob a alegação de que o legislador disporia de dife.
rentes possibilidades para afastar a ofensa ao princípio da isonomia 41 e a

33 Cf., Maurer, 01'. clt., p. 345 (3M) SChlaJch, 01'. clt., p. 170; IpaeD, ofJ.
cit., P. 109.

M BVmGE 38, 18'1 (205); 39, 196 (2{)4); fO, 196 (227).
35 Cf. BVerfGE 18, 28B (301); 22, 349 (360).
se Cf. BVerfOE 25, 101.
37 Cf., a propósfro, Maure.r, op. cit., p. 346 .(Sf9); IJ18en, 01'. c~t., p. 109:

Jfll1cher, Verlasaungsbe8chwerde, pp. 51 s.
S8 Cf., também, BVerfOE 21, 329 (338, 343 f. 353); 22, 163 U7t 8.), 27, 220

(230); 27, 364 (374); 27, 391, (399; 29, 283 (3(13); 39, 196 (204.).
S9 Kaurer, 01'. cit., p. 346 (34,8); IpaeD, 01'. cit., p. 109.
40 Maurer, 01'. dt., p. 345 (349); Schne1der, Punkt10n der Normenkontrolle,

p. 1'74..
41 Cf. BVerfOE 8, 28 (36 s.); 14, 308 (311 11.); 15, 46 (59 f.; 75 11.); 16, 121

(126 8.); 17, 122 (134 8.); 18, 257 (273); 18, 288 (301 s.>; 21, 329 (U'7 11.; UI 8,)
22, 163 (lU 8.); BVerfGE 22, 349 (359 sJ; 28, 100 (110, 115); 26, 1&11 (171 I.);
~, :iJ2O (230 8'>; 27, 384 (374 sJ; 28, 324. (361 8.); 29, 1 (10); 29, 5'7 <?O 8.);
29, 'U (81); 29,28S (303 s.) ; 31, (8'1 s.>; 32, 362 (362. sol: 37, 1M; n, 2.17: 38. 1 (22);
38, 41; 38. 61; 38, 213; 42, 1'16; ~, 369; a, 58; 4&, 104: 45, 376; 46, 97; "1, 1,
4.8, 227; 58, 192; &2, 256; 63, 119; 67, a.a; 71, 1; 71, 14.6: 71, 22".
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cassação acabaria por suprimir o próprio fundamento em que se assenta
a pretensão do impetrante 42. Isso implicaria, nos casos em que a dispo
sição se mostrasse aplicável apenas a determinado grupo, que, após a
declaração de nulidade, nenhuma pretensão poderia ser dela derivada. To
davia. a cassação da norma que não contempla determinado grupo no
seu âmbito de aplicação não assegura, por si só, o gozo do direito pre
tendido ao eventual postulante.

o Tribunal não está autorizado, salvo em situações excepcionais. a
proferir a declaração de inconstitucionalidade de eventual cláusula de ex
clusão, em virtude das repercussões orçamentárias que resultariam, inevi
tavelmente, da concessã.o do benefício 43. Por outro lado, a declaração de
nulidade de todo o complexo normativo revelaria, como assentado por
Ipsen, "uma esquisita compreensão do princípio de justiça, que daria ao
postulante pedra ao invés de pão" ("Steíne statt Brat") 44,

Vê-se, assim, que, nos casos de ofensa ao princípio de isonomia, mani·
festam,se problemas que não podem ser resolvidos mediante simples decla
ração de nulidade. O postulado da igualdade pressupõe a existência de,
pelo menos, duas situações que se encontram numa relação de compara
ção .~. Essa relatividade do postutado da isonomia leva, segundo Maurer,
a uma inconstitucionalidade relativa ("relative Verfassungswidrigkeit") nãe
no sentido de uma inconstitucionalidade menos grave. ~ que inconstitu
cional não se afigura a norma "A" ou "B", mas a disciplina diferenciada
das situações ("die Unterschiedlichkeit der Regelung") ~6. Essa "relação
normativa inconstitucional" ("verfassungswidrige Normrelation") 47 não
pode ser superada, em princípio, mediante decisão de índole cassatória,
pois esta ou não atingiria os objetivos pretendidos ou acabaria por supri·
mir algo mais do que a ofensa constitucional que se pretende eliminar·~.

Essa concepção foi contestada recentemente por Sachs 49. A suposição
de que a ofensa ao princípio da isonomia não pode ~er aferida em face
de uma regra determinada, configurando sempre a inconstitucionalidade
de uma "relação normativa", afigurar-se-ia desde já equivocada, porque, na

42 BVerfGE 13, 248 (260); 18, 288 (3()1 8.).

43 Cf. Starek:, Dte Blndung des R1cbters an Gesetz und Verfassung, VVD8tRL
34 <19'16), p. 43 (83).

« Ipsen, op. cit., p. 110. Ver, também, JWlcber, oP. cit., p. 52. Cf. também
BVerfGE, 22, 349 ,359); 25, 236 <246, 252); 32, 157 (163); 52, 869 (379); 56, 196
(215) .

~ Kaurer. 011. cU.. p. MS (35f).

48 Maurex, op. cit., p. 345 (354).

47 Ip,sen, 011. cit., p. 214.

48 Maurer, 0f,I. cit., p. 346 (3M); Stem, St&atsrecbt, lI, p. 960.

'" Bachs, DõV 1984, p. 411 (418).
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sua oplmao. o direito de igualdade deve ser entendido, exclusivamente,
como pretensão a uma abstenção ou pretensão à supressão de um trata
mento discriminatório 50.

A argumentação desenvolvida por Sachs mostra-se problemática. por·
que ela vislumbra a inconstitucionalidade, exclusivamente, no favOieci·
mento. Não se esclarece porque o benefício e não a exclusão há de ser
considerado inconstitucional 111. A simples incompatibilidade dos direitos
de igualdade com a concessão de privilégios não logra fundarnenbr satis·
fatoriamente essa posição, uma vez que não se pode distinguir. de formi.l
geral, entre a concessão de benefícios ao arrepio do prindpio da igual·
dade ou a imposição de ônus em contrariedade ao mesmo princípio 52.

Essa orientação. que pretende vislumbrar no artigo 3.<>, 1, da Lei Funda~

mental um direito de proteção contra favorecimento de terceiros. revela-se
problemática, uma vez que, com fundamento no princípio da igualdade,
permitir-se-ia uma intervenção em "esfera jurídica alheia" ("fremde Rechts
sphãre"). Essa idéia importaria, segundo entendimento domínante. numa
inversão do significado do artigo 3.°, I, da Lei Fundamental, uma v~z que,
geralmente, pode-se derivar do princípio da igualdade apenas uma preten
são à eliminação de intervenção no âmbito da própria esfera jurídica~,

Também em relação às leis que consagram obrigações de forma in·
compatível com o principio da igualdade. houve por bem a Corte Constitu
cional Federal abandonar ti orientação que recomendava a simples pronúncia
da nulidade 114, Algumas decisões mais recentes revelam que o Tribunal
limita-se. também nesses casos, ti declarar a inconstitucionalidade sem D

pronúncia da nulidade. sob a alegação de que a ofensa ao princípio da
igualdade pode ser eliminada de diferentes formas 1111. Dessarte, em inúme
ros casos, atinentes às leis tributárias e a diplomas concessivos de bent;·
rícios sociais, tem·se valido o Tribunal do topos "liberdade de conforma
ção do legislador" (Gesetzgeberische Gestaltungsjreiheit) para declarar 8

inconstitucionalidade sem a pronúncia da nulidade M,

ao S&cbs. op. ctt., p. 411 (417).

lil Cf.," propóa1to, Hem., 01J. cit., p. 164,

62 Bem, 0". cU., p. 1M.

li3 Dtlrig, .In; Maunz, DUrig, Grundgesetz, Art. 3 § 1 n'" 471; Er1ch1len.
Staatahecht und Verfa8llungsger1chtsbarkelt, valo I, p. 64; Dax, Dll.'l 01elchbe
handlungsgebot. p. 127; Oõtz, NJW 1979, p. 1478 (1480); Henke, W., Das Hecht
der Wlrtschaftssubventionen ais õffentliches Vertrfl,gsrecht, p. 118.

M BVetfOE 8, 28 (3'1); 8. 51 (70 s,); 6, 213 (281); 9, 291 (301). Cf., também,
Bchne1der, 01', cit.• p. 188; Pestalozza, op. cit.• l. p. 520 (535),

56 Cf., também, BVerfGE 23, 1 (10 &.); 33, 90 (lOS 5,).

66 BVerfOE 23, 1 (U); 25, 101 (nO); 28, 22'l (242 5.); 33, 9Q (1(16 sJ; 33,
106 <114 sJ; 46, lOi (114); 51, 1 (9 8.); 61, 319 (i~, 366 5.); (12, 2li6 (288 I'>.

70 R. Inl. 1.,111. Brolílio a. 30 a.' 18 01lr./jun. 1993



4.2. A omissão legíslativa

Ao lado da ofensa ao princípio da igualdade, a omlssao legislativa
assume relevo para fundamentar a declaração de inconstitucionalidade sem
a pronúncia da nulidade na jurisprudência do Tribunal constitucional ~1.

A declaração de nulidade é de excluir-se na ausência de ato normativo 68

"" tal como formulado pela Corte Constitucional Federal, não se p,,_
declarar a nulidade da lacuna fJ9.

A omissão inconstitucional pressupõe um dever constitucional de le·
gislar 60, que tanto pode ser derivado de ordens concretas contidas na Lei
Fundamental, quanto de princípios desenvolvidos mediante interpretação 61.

Semelhanças com a chamada omissão total são identificadas naqueles
casos em que existe uma atividade legislativa que, no entanto, não atende
às exigências constitucionais ou que as satisfaz de maneira incompleta ou
imperfeita 62. Esses casos dizem respeito, v. g., às hipóteses em que o legis
lador não editou as regras, que, no contexto de um determinado com·
plexo normativo, deveriam ter sido promulgadas 68. Embora exista, nesse
caso, uma lei que poderia ser declarada nula, abstém-se o Tribunal de pro·
ferir a nulidade sob a alegação de que a ofensa constitucional decorre
não da regulação, mas de sua incompletude 84, seja porque o legislador
foi omisso em proceder à complementação do complexo normativo 66, seja
porque não contemplou determinado grupo na regra impugnada ~~.

4.3. A liberdade de conformação do legislador

Não raro justifica-se a renúncia à declaração de nulidade em virtude
de uma intolerável intervenção no poder ou na liberdade de conformação
do legislador 67. Esse fundamento - "a liberdade ou o poder de confor.

57 Cf., a propósito BVerfGE 6, 257; 8, 1; 15, 46 (59); 18, 288 (301); 22, 349
(360); 23, 1 (U).

58 Jülicher, op. cit., pp. 53 s.; Ousy, 01', cit.• p. 189.

59 BVerfGE 22, 349 (360 s.l. Cf., t&mbém, Jülicher, op. clt., pp. 53 8.

60 BVerfGE 6. 257 (264). Cf., também, Pestalozza, op. cit., vaI. l. p. 626.
Cf., Jüllc1:Ier. O'P. cit., p. 13.

61 BVerfGE 56, 54 (70 s.); 55, 37 (53); HelD, 01'. cit., p. 67; BVerfGE, VGl'
prUfungsausaclluss, NJW 1983, 29'31 (Waldsterbenl.

62 Lerche• .AõR 00 (1966), p. 841 (362); Jillicher, op. cit., p. 33; atem, Bonner
Kommentar, Art. 93, n9 285; Lechner, NJW 1955, p. 181 a.; 8chmidt-Ble1btreu,
in; Maunz, entre outros, BVerfOE, § 90, nl' 121.

63 Pe8talozza, op. cit., l, p. 519 (532).

64 BVerfOE 21, 173 (183); 25, 236 (252); 30, 292 (332 s.l; 81. 229 (20);
276 (291 s.); 34, 71 (OOl; 35, 79 (148); 39, 334 (376).

65 BVertGE 8, 28 (35); 13. 248 (260); 18, 288 (30l); 31, 275 (291); 34, 71 (80).

66 BVertGE 16, 46 ('75); 22, 349 (360 s.l; 43, 58 ('74); 62. 369 (379).

87 Pohle, op. cit., pp. 78 5.; MoeDch, VerfassWlgswidriges Gesetz, p. 47.
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mação do legislador" - tem sua origem, na jurisprudência do Tribunal,
nos julgados relativos à ofensa 80 princípio da igualdade. nos quais esse
topos é sempre referido 68. No desenvolvimento de sua jurisprudência. hou
ve por bem a Corte Constitucional Federal estender a utilização desse topos
a outros casos, justificando, assim, a escolha de uma determinada variante
de decisão 89. Dessarte, "a liberdade de conformação do legislador" toro
nau-se quase uma espécie de cláusula geral para justificar a aplicação da
declaração de inconstitucionalidade sem a pronúncia da nulidade 10, O
argumento sobre a existência de várias alternativas para a eliminação da
inconstitucionalidade já foi utilizado. inclusive, para justificar a declara
ção da inconstitucionalidade sem a pronúncia da nulidade em casos de
flagrante intervenção nos direitos de liberdade 71 ,

A invocação desse poder de conformação do legislador tem merecido
sérias críticas na doutrina 72, Segundo alguns autores, a "liberdade de
conformação do legislador" não seria afetada na maioria dos casos, uma
ve2 que este poderia editar as novas regras exigidas tanto após uma decla·
ração de nulidade, quanto depois da declaração de inconstitucionalidade
sem a pronúncia da nulidade 78. Acentue-se, por outro lado, que a diseri·
cionariedade do legislador não legitima a conservação parcial de uma nor·
ma inconstitucional, assim como a discricionariedade administrativa não
obsta à cassação do ato administrativo eivado de ilegalidade 74.

4 .4 . O argumento sobre as conseqüências jurídicas da declaração de
nulidade

Alguns casos de declaração de inconstitucionalidade sem a pronúncia
de nulidade referem-se às chamadas lacunas jurídicas ameaçadoras (be.
drohliche Rechtslücken) , que poderiam, em caso de uma pronúncia de
nulidade. ter sérias conseqüências, ensejando mesmo eventual "caos jurí
dico" 1~. Esses casos têm o seu ponto comum na chamada "inexeqüibili.

68 BVerfOE 8, 28 ($ s,): 14:, 308 (311): 15, 121 (25); 17, 148 <152 a.); 11,
288 (302); 31, 329 (33'1); 23, 1 (10); 28, 227 (2.7).

69 Hem, 01'. ctt., p. 79.

70 BVerfOE 61, 4S (68); 61, 358; 62, 117 (153); 62, 266 (257, 288 a.>; 112,
374 (391), 84, 323 (368); 64, 367 (388); 65. 325 (357). Ct., também, Btem, op. clt.,
Art. 93 n'J 282; SChlaich, 0fJ. cit., p. 171; Hem, 01'. cit., pp. 79 8.

71 BVerfOE 21, 1'13; 31, 275; 34, 71.

'13 Cf., a propósito, stourJs, TetIn.lchtlgkett, p. 52; Maurer. op. clt., p. 346
(357); lpsen, JZ 1983, p. .1 (M).

'7S Cf., Kaurer, 0fJ. clt., p. 346 (357); Ipsen, 01'. cit., p. 41 (44); Bachs, D6V
1982, p. 23 (27).

7t Skour1B, 01'. clt., p. 52.
'l5 PohIe, op. cit., p. 'lO a.; Peataloaa, op. clt., I, p. 519 (53'1 f.): BehlAlch,

01'. mt., p. 170; Koench, Chrtsklph, op. cit., pp. 39 s.
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dade da decisão cassat6ria" ("Undurchsetzbarkeit der Nonnaufhebung") 18,

A declaração de nulidade levaria a uma minimização (Minimierung) , ao
invés de levar li uma otimização (Optimierung) na concretização da vonw

tade constitucional 17, A lacuna resultante da declaração de nulidade pode
ria fazer surgir uma situação ainda mais afastada da vontade constituo
cional 78,

A necessidade de renúncia à declaração de nulidade tornou-se evidente
nos casos relativos ao pagamento de vencimentos de funcionários públicos
(Besoldungsfiille) , nos quais o Tribunal reconheceu que, se afirmasse a
nulidade, não haveria fundamento legal para que a Administração pr~

cedesse ao pagamento de vencimentos de determinados St"gmentos do
funcionalismo 711, Portanto, a imperfeição identificada deveria ser corrigida
pelo próprio legislador.

Semelhança com esses casos, relativos aos vencimentos de funcionários
públícos, pode ser identificada nas chamadas questões de status (Statusfalle),
que se referem à estruturação de determinado órgão ou instituição SQ, No
acórdão sobre a constitucionalidade da lei universitária, de 18·7·1972,
promulgada pelo Estado de Hamburgo, limitou-se a Corte Constitucional
Federal a declarar a inconstitucionalidade do seu § 17 sem pronunciar a
nulidade, uma vez que a ausência de norma que disciplinasse o sistema de
admissão nas Universidades criaria uma situação ainda mais distante daquela
pretendida pela Constituição 81. Essa orientação foi aplicada, igualmente, à
decisão relativa aos subsídios dos parlamentares (Diaten-Entscheidung) , na
qual O Tribunal declarou que a concessâo de privilégios tributários outorga
dos aos parlamentares estaduais afigurava-se inconstitucional (arts. 38, 48,3,
1, da Lei Fundamental) !1ft, Absteve-se a Corte, todavia, de pronunciar a nuli
dade da norma porque, dessa forma, "suprimir-se-ia parcialmente a base
jurídica que assegura a situação ou status dos parlamentares" 83. A indepen
dência deles, enquanto parlamentares, dependia, fundamentalmente, da per
cepção dos subsídios 84, Essa orientação foi confirmada em outras decisões
do Tribunal 81;.

78 MaYWald, BayVBl. 1971, p. 91; Pohle, op. cit., p. '10. Cf., também, BVerfGE
8, 1 (19); 33, 303 (347); 34, 9 (4S); 35, '19; 40, 296; 44, 249.

77 SChnetCler, 011. dt.> p. 198.

78 BVertGE 32, 199 {214 f}; 34, 9 (43 f); Malll'el", oP. cit., p. 345 (350);
PohIe, 01'. cit., p. '70.

79 BVert'GE 8, 1 (lI}); 32 199 (217); 44, 249 (2'72); 56, 146 (169).

80 Cf., .. propósito, Poble, 01). ett., p. 73; Schneider, 01'. dt., p. 203.

81 BVerfGE 38, S03 <347>. Cf., também, BVertOE 35, 79.

82 BVerfQE 4i), 296 (329).

83 BVerfOE «I, 296 (329).
IH BVerfGE 40, 296 (329), Cf., também, 37, 21'7 (261).

8õ BVmGE 56, 146 (169); 56, 175 (IN>: 82, 374 (391).
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5. Conseqüências jurídicas da declaração de inconstitucionalidade sem
a pronúncia da nulidade

5 ,1 Considerações preliminares

As conseqüências da declaração de inconstitucionalidade sem 8

pronúncia da nulidade não podem ~er inferidas diretamente da Lei Orgânica
da Corte Constitucional Federal. Apenas no âmbito do Direito Penal teve o
legislador o cuidado de disciplinar expressamente essas conseqüências. Nos
termos do § 79, (1), do referido diploma. é admissível a revisão da sentença
penal condenat6ria fundada em lei declarada inconstitucional ou incom
patível com a Lei Fundamental. Essa disposição demonstra que o legislador
partiu da idéia de que a lei inconstitucional - mas não nula - nio
mais deve ser aplicada, sendo ilegítimos os atos singulares (sentença penal
condenatória) praticados com base na diploma inconstitucional 88.

Pode-se depreender das primeiras decisões que o Tribunal consi
derava admissível a aplicação provisória da lei que teve a sua incons
titucionalidade declarada 87. Uma posição definitiva sobre a questão somente
foi tomada na decisão relativa à nacionalidade dos filhos provenientes
dos chamados "casamentos mistos", na qual a Corte Constitucional Federal
houve por bem equiparar, no que conceme à aplicação subseqüente da
lei inconstitucional, a declaração de inconstitucionalidade sem a pronúncia
da nulidade 88 à declaração de inconsthucionalidade. Segundo o entendi.
menta firmado nessa decisão, a lei simplesmente inconstitucional (unver
cinbar), mas que náo teve a sua nulidade pronunciada, não mais pode
ser aplicada 89, Uma exceção a esse princípio somente serIa admissivel
se da não-aplicação pudesse resultar vácuo jurídico intolerável para a
ordem constitucional 00.

o Tribunal deixou assente nessa decisão que são idênticos os efeitos
da declaração de inconstitucionalidade sem a pronúncia da nulidade e
da declaração de nulidade 91. Essa formulação foi reiterada em outra8
decisões 92. Evidentemente, tal fórmula revela-se equívoca. Se plenamente
válida, ela tornaria supérflua a declaração de inconstituci~na1idade sem
a pronúncia da nulidade 93. A declaração de inconstitucionalidade sem a

88 CI., Maurer, op. cit., p. 345; Ipsen, op. cit., p. 218.
8'f BVerrGE 13. U8 (26(1); 18. 288 (301); 26, 100(101). Cf. Stern, op. dt.,

Art. 93, nl' 281; Sõhn, Anwendunll'spnicht, p. 61.
88 BVerrGE :n, 217 (262),
89 BVerfOE 37, 217 (261).
90 BVerfOE 37, 217 (261), Cf., também, BVerfOE 61, 319 (356).
91 BVerfGE 37, 21'1 (262).
92 BVerfOE 55. 100 mO).
93 Rupp. H.H., Art. 3 GG a.la Massst.e.b verlassungsgerichtUcher Geletzel.

kontroJle, In: Bundesverfllssungsger1cht und Orundgeaetz, n, p. 364 (387-388);
Behl&ich. op. clt., pp. 1'1~-176; Schnelder. 0fJ. cit., p. 187.
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pronúncia da nulidade e a ordem que ela contém para qu~ o legislador
haja prontamente demonstram que a Corte Constitucional Federal considera
que, nesse caso, a lei inconstitucional subsiste, pelo menos para o efeito
de evitar que o direito antigo substitua aquele declarado inconstitucional
ou para obviar o surgimento de um "vácuo jurídico" 114,

5 . 2 Dever de legislar

A obrigação de eliminar prontamente a situação inconstitucional
constitui, sem dúvida, a menos controvertida conseqüência d3 declaração
de inconstitucionalidade sem a pronúncia da nulidade 95. Constitui tarefa
do legislador empreender os esforços necessários para restabelecer o estado
de constitucionalidade, seja através da colmatação de eventual lacuna, seja
através da supressão da disposição que teve a sua inconstitucionalidade
declarada 96. A vinculação do legislador à ordem constitucional estabele·
cida está prevista expressamente nos arts. 1, 111, e 20, 111, d~l Lei Fun
damentai, e encontra sua concretização no § 31, n.os 1 e 2, da Lei Orgânica
da Corte Constitucional Fedetal, que confere força de lei e efeito vinculante
às decisões do Tribunal. Dai resulta o dever do legislador de tomar as
medidas necessárias à restauração do estado de constitucionalidade sem
qualquer atraso culposo, isto é, sem mora 117.

Se se admite, com a Corte Constitucional Federal, que a declaração de
inconstitucionalidade sem a pronúncia da nulidade tem efeitos também
em relação ao passado 98, cabe indagar sobre os limites que devem ser
observados pelo legíslador ao emprestar retroatividade à nova disciplina
da situação jurídica em questão. O Tribunal entende 99 que o legislador
deve guiar-se pelos parâmetros constantes do § 79, (2), da Lei Orgimica
Constitucional Federal, que, embora se refíram à declaração da nulidade,
seriam aplicáveis à declaração de inconstitucionalidade sem a pronúncia

94 Cf., a propósito, SChI8,ich, 01'. cit., p. 176; Ipsen, op. cit., pp. 218-219.

95 Cf., BVerfGE 6, 257 (265 tJ BVerfGE 37, 217 (262); 51, 1 (28); BVer1GE
57, 361 (388). Cf., a propósito, Ipsen, 01'. cit., pp. 211-2,13; Schlaich, op. cit., p.
172; Gusy, op. cit., p. 191; Hein, 01'. cit., pp. 168 5.; Heyde, Gesetzgebel'Í5che Kon
sequenzen sus der VertI1SllUDgswldr1g-Erklarung von Normen, F'estllchrift fOr
F'&Ue.r, p. 53 (54 s.); Gerontas, DVB1. 1982, p. 486 (488) ; HeUSlluer, NJW 1982, p. 257;
Mauret, 01'. cit., p. 362; Schneider, op. clt., p. 162.

96 8chlalch, op. cit., p. 172; Bem, op. cit., p. 169; Heyde, op. cit., p. 53 (54);
Ipsen, op. cit., p. 212.

97 Sloouris, op. cit., p. 47; PestalOZUl., op. cit., p. 519 (555, 559); lpsen. op. cit.,
pp. 212-213; Heyde, op. cit., p. 53 (55); Heussner, 1982, pp. 257 5.; Gerontas,
DVBl. p. 488; stettner, DVB1. 1982, p. 1127; Maurer, op. cit., p. 345 (367); Ulsamer,
Maunz, Theodor, entre outros, BverfGE, § 78 nl' 32; Pohle, op. cit., p. 154; Lelb
holz-Rupprecht, BVerfGE - Nacbtrag, § 31. nota 3; Gusy, op. cit., pp. 191, 196;
HeIn, 0'1'. cit., p. 170; 8chmidt-Bleibtreu, 011. cit., § 95, nl' 42.

98 BVerfGE 37, 217 (262 5.): 55. 100 010 s.).

99 BVerfGE 37, 217; 55, 100 (UI) sJ.
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da nulidade 100. Essa orientação foi confirmada na decisão de 8 de n0
vembro de 1980 101.

Nos termos do § 79 (2) da Lei Orgânica da Corte Constitucional Fe
deral, não podem ser revistos os atos do Poder Público não mais suscetíveis
de impugnação, ainda que se assentem numa lei declarada nula. Os efeitos
negativos ou danosos não mais poderão ser suprimidos em relação ao passa
do. Todavia, eles perdem sua eficácia em relação ao futuro, não podendo
mais ser executados 162. Daí resulta que o legislador não está obrigado a
fazer com que a norma legal editada para atender à ordem constante da
decisão de inconstitucionalidade retroaja ao momento da colisão 1011. A re
troatividade somente é de exigir-se em relação àquelas situações ainda sus
cetíveis de serem impugnadas e que, portanto, não estão cobertas pelas
"cláusulas gerais de preclusão" ou pela coisa julgada 104.

5.3 A suspensão de aplicação da norma inconstitucional
(Anwendungssperre)

Tal como a declaração de nulidade, a declaração de inconstituciona
lidade sem a pronúncia da nulidade tem o efeito de impedir que os Tri·
bunais, a administração e quaisquer outros órgãos estatais apliquem a
norma inconstitucional a partir da data da decisão, observando rigorosa
mente a censura constante da parte dispositiva do iulgado 16~. Essa orien·
tação colhe em geral aplausos na doutrina 106. A norma constante do § 79
da Lei Orgânica da Corte Constitucional Federal, que impede a continuada
aplicação da lei declarada inconstitucional 107

, explicita os principios cons·
tantes dos arts. 1.0, UI, 20, III, e 100, I, da Lei Fundamental, incompatíveis
com a aplicação da lei declarada inconstitucional 174. A decisão proferida no
controle abstrato de normas tem eficácia erga omnes (§ 31 (2), da Lei
Orgânica da Corte Constitucional Federal), de modo que, após a declaração
da inconstitucionalidade sem a pronúncia da nulidade com efeito erga
omnes ou após a pronúncia da nulidade, não subsiste dúvida quanto à exis-

100 BVerfOE 37, 21'1 (263).
101 BVerfGE' 56, 100.
102 Cf., a proJ)Ó81to, PestaJozza. VerfassungspfOZeSS1'OOht, p. 1'18; Heyde, ap.

cit., p. li3 (58); Heln, 01'. cit., p. 175.
lOS Heyde, op. cit., p. 58; Pestalozza, 01'. cit., p. 1'18; Heln, Peter, op. cit.,

p. 175.
104 Heyde, op. cit., p. ~ (1)8); Hem, op. cft., p. 175.
106 BVerfOE 37, 217 (261).
106 Gerontas, 1982, 021. ctt., p. 486 (488 sJ; Heussner, Hermann, op. ett.,

p. 257 (258); Jt1llcber, 021. ctt.. p. 97; Qelger, in: Feaqa.be tUr Maunz, Theodor,
p. 136; LeJbholz/Rupprecht, BVerfOE, f 31 (nota 3); Maunz, Theodor, op. ett.,
p. 518; Jekewitz, DVBJ. 1981, p. 1148; Maurer. Hartmut, op. ett., p. 34S (362):
Peata1oZZ&, 01'. cit... I, p. 526; Skourls, 01'. cit., p. 55; Ulsamer. Gerh&rd. in:
Maunz, entre outros, BVerfGE, t 78, nq 33; SChla1ch, 021. clt., p. 172; atem,
KIaus, cp. cit., n, p. lMt.

107 Cf., 14aurer, 021. cit., p. 345 (362). V., também, Pohle. op. cit., p. 123.
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tência à ofensa conslitucional 1tl8
• A lei declarada inconstitucional não dispõe

portanto de eficácia vinculante, não lhe devendo submissão nem o indivíduo
nem as autoridades ou os Tribunais 109. Qualquer ato praticado com base
na lei inconstitucional é, igualmente, inconstitucional 110.

A não-aplicação da lei inconstitucional no âmbito do controle concreto
de normas e no recurso constitucional (Verfassungsbeschwerde) dirigido
contra decisões judiciais tem conseqüências primeiramente para os casos
concretos, impondo aos Tribunais o dever de suspender os processos per·
tinentes a essa questão lU. Enquanto para o processo de controle concreto
de normas (Cf. art. 100, I) revela-se imperiosa uma nova suspensão de
processo, deve o Tribunal, no caso do recurso constitucional, cassar a de
cisão impugnada e devolver a questão ao Tribunal competente para que
aguarde a promulgação de novas regras 112. Dessa forma, pode a parte
beneficiar-se da nova disciplina sem que se lhe possa opor o efeito da
coisa julgada, que deveria ser conseqüência da decisão no processo de
recurso constitucional e no controle concreto 1I3.

A limitação do dever de suspensão apenas aos casos concretos que
deram ensejo à decisão da Corte (Anlassfiille) não seria razoável, uma
vez que, com a constatação da inconstitucionalidade, a Administração e
os Tribunais estão impedidos, com eficácia erga omnes, de editar ato:>
com base na lei declarada inconstitucional (CF, art. 20, 111). Por isso,
constatou Ipsen, a propósito da chamada "exclusão de benefício incom
patível com o princípio da igualdade", que qualquer decisão definitiva das
instâncias administrativas configura aqui uma ilegalidade 114. Portanto, os
processos pendentes na esfera da Administração ou da Justiça - os cha
mados casos paralelos (Parallelfiílle) - não devem ser tratados de maneira
diferente. Qualquer outro processo deve ser suspenso até a edição de
novas regras compatíveis com a Constituição 1l5.

108 Maunz, in: Maunz, Theodor. entre outros, BVerfGE, § 31, n Q 33, 42.; lpsen,
Jarn. 011. cit., pp. 217~218.

109 Cf., a propósito, Maunz, op. cit., § 31, nQ 37; op. cit., pp. 217·218; Maurer,
011· cit., p. 345 {3$3).

110 Ipsen, op. cit., p. 218; Maurer, op. cit., p. 345 (362)-
111 Cf., a propósito, BVetlGE 28, 3a4 (363); 29, 71 (83); 31, 1 (7); 37,

217 (2$0,

112 BVerfGE 15, 46 (76 I.); 22, 349 (362 s,); 23, 1 (11 s.); 25, 236 (255 s,) ;
28, 57 (71); 32, 325 (372 s'>; 39, 316 <:t33).

113 SchJafch, op. cit., 1985, p. 173.
114 Ipsen. op. cit., p. 219.
115 BVerfOE 22, 349 (363); BVerfGE 39, 316; Heussner, op. cit., p. 257

(258); Gerontas. op. cit., p. 486 (488 s); Jillicher, op. cit., p. 97; Ch!iger, Zur
Lage unserer Verfa.ssungsgerlchtsbarkelt, Festgabe fUr Maunz. p. 136; Lefbholz
Rupprecht, BVerfGE § 31 (nota 3); Maunz, BayVBl. 1900, p. 518; Jekewitz,
OVBl. 1981, p. 1148; Maurel, 0fJ. cit., p. 345 (362); PestalOZ2iB.. op. cit., p. 526;
Skourls, 011. cit., p. 55, Ulsamer, op. cit., f 78, n Q 33; Schlaich, 011. cit., p. 172.
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A suspensão de aplicação da lei como consequencia da declnrnç50
de inconstitucionalidade sem a pronúncia da nulidade não é bem recebida
por toda a doutrina, uma vez que ela dificilmente se deixa compatibilj.
zar com o sistema de conseqüências jurídicas existentes. A aplicação de
uma norma declarada inconsthucional é defendida por Sohn, que vislum
bra na renúncia da declaração de inconstitucionalidade o reconhecimento
da validade da norma, porque falta uma decisão de índole cassat6ria 118.

Também Moench parte do princípio de que, embora a suspensão de apli·
cação da nonna seja uma conseqüência possível e ótima da declaração de
inconstitucionalidade, não deve ser entendida como uma conseqüêndll ne·
cessária do princípio da supremacia da Constituição. 05 limites da S1t~>

pensão de aplicação e, portanto, as condições de validade de noma in·
constitucional devem ser definidos de forma estruturalmente igual à re
núncia à declaração de nulidade 111'. Argumentos semelhantes são trazido~

por Pohle. Na aplicação superveniente da lei declarada inconstitucional
inexiste uma ofensa ao princípio da supremacia da Constituição, porque
os órgãos estatais estão obrigados a aplicar, não raras vezes, o direito
inconstitucional; eles não atuam de forma inconstitucional e sim de forma
compatível com a Constituição, porque é a própria supremacia da Cons
tituição que exige a aplicação continuada do direito inconstitucional 118,

Semelhante posição é defendida por Kranz e Schneider, que vislumbram
na declaração de inconstitucionalidade sem pronúncia da nulidade a jus·
tificativa para a aplicação superveniente e para a vigência continuada da
norma declarada inconstitucional 119.

A aplicação irrestrita e genérica da lei inconstitucional parece press'J
por uma "alternativa normativa" 12lJ que autorize essa aplicação continua
da do direito inconstitucional 121. Como o Direito Constitucional fllemlio
não dispõe dessa «alternativa", afigura-se difícil encontrar fundamento
constitucional que empreste sustentáculo às opiniões que defendem A aplí
cação da norma inconstitucional 122.

A suspensão de aplicação da lei é recusada, igualmente, por Sachs.
A simples constatação da inconstitucionalidade da lei pode configurar
negação da nulidade da lei, permitindo que os Tribunais lX)Osiderem-na
plenamente aplicável 128 • Como as conseqüências da declaração de incons-

116 BObn, Hartmut, 01', cit., p. 58.
117 M'oench, op. cit., p. 1'12.
118 Pohle, op. cit., p. 118.
119 Krawl. NZA 1984., p. 348; Schneider, 011. clt., PP. 159 s. Ver, também.

Kraushaar, AuR 1983, pp. 142 5.; Pleroth. Schlink Staatsrecht lI, nll M:l.
1:JO Cf., Kelsen, Reine Rechtslehre, p. 85; Ipsen, op. cit., pp. 55$; 160 H.,

In, 259.
121 Cf. Kelsen, Reine RechtBlehre, p. 85; Ipsen, op. cit" PP. 55 a.; 160 s.,

171, 259.
122 Cf.• a propósito, lpsen, OP. cit., p. 6'1; Stem, op. cit.. p. 1041.
123 Bacha, 01', ctt.,.p. 981 (985).
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titucionalidade sem a pronúncia da nulidade não estão previstas nem na
Lei Fundamental, nem no direito ordinário, não deveriam elas ser pres
supostas como fundamento da suspensão. Ao contrário. elas precisam
ser fundamentadas 124. Por isso, entende 5achs que a Corte Constitucional
Federal deveria retornar à práxis anterior, consagrada originariamente no
§ 78 da sua Lei de organização, que limitava as decisões à declaração
de nulidade ou à declaração de constítucionalidade da norma 125. Opinião
semelhante é sustentada por Ipsen, que não encontra fundamento no di
reito positivo para a suspensão de aplicação e para a suspensão de
processos como conseqüênCia da declaração de inconstitucionalidade sem
a pronúncia da nulidade 126.

A opinião sustentada por Sachs a propósito de uma decisão da Corte
Constitucional Federal, relativa ao tempo livre especial para a mulher
com atividades domésticas propriaE, tal como resulta de um escrito mais
recente 127, assenta-se numa concepção material do direito de igualdade
que pretende atribuir às pretensões baseadas no art. 3.° da Lei Funda
mental apenas a finalidade de supressão de ofensa ao princípio da isonomia.
A conseqüência por ele defendida - nulidade - pressupõe essa con
cepção material do direito de igualdade. O direito de igualdade, enquanto
pretensão a uma omissão ou à supressão de um tratamento desigual, leva,
em última instância, ao reconhecimento de que o cidadão tem uma prote
ção contra a outorga de benefício a terceiro 128. Isto permitiria uma inter·
venção na esfera jurídica de terceiros com suporte no princípio da igualdade,
o que é recusado pela doutrina dominante 129.

Em relação à tese segundo a qual faltaria fundamento legal para su~

pensão dos processos, deve-se mencionar que o legislador se refere, no § 31,
n.U 2, 2." período, da Lei Orgânica da Corte Constitucional Federal, tanto à
lei que teve sua nulidade declarada, quanto à lei que simplesmente foi
declarada inconstitucional. Isso significa que, com a declaração de incons
titucionalidade sem a pronúncia da nulidade, tem-se decisão sobre a
inconstitucionalidade com eficácia erga omnes. O poder vinclllante da lei
deixa de existir tanto para um indivíduo quanto para as autoridades e
Tribunais 130. A edição de atos singulares com base na lei inconstitucional
é defesa tanto para a Administração quanto para os Tribunais (LF, arts.
1.°, IH, e 20. UI). ];; de indagar-se apenas se os órgãos estatais poderiam
ignorar a lei inconstitucional e decidir diretamente as questões que lhe

124 Saem, 011. cit., p. 981 (985).
125 Saehs, 011. cit., p. 981 (985).
126 lpsen, JZ 1lWl3, p. 41 (43).
127 Sachs, op. cit., p. 411 (418),
128 Cf. Maurer, 011. cit., p. 345 (349).
129 Dürig, 011. cit., n9 473; Erichsen, op. cit., I, p. 64; Dax, op. clt., p. 12'1;

GOtt. 011. clt., p. 1478 (1480); FriaUf, DVBl. 1969, p. 368 (371 s.).
130 Cf. B propÓSito, lpeen, op. cit., pp. 159-160.
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fossem submetidas ou se deveriam suspender o exercicio de suas ativi
dades pertinentes à questão até uma decisão do legislador 181. A renúncia
à declaração da nulidade somente poderia ser entendida dogmaticamente
como uma opção para que o legislador encontre diretamente a soluçlo
para o caso, uma vez que a tarefa de concretização da vontade coDSdtu·
cional foi, em primeira linha, confiada a ele 112. Assim. é de reconhecere
que não falta base jurídica tanto para a suspensão da aplicação da lei.
quanto para a suspensão dos processos como decorrência.

Deve-se admitir, por isso. que, apesar da insegurança que resulta
da suspensão da aplicação da norma 138. constata-se, com & decIaraçIo
de inconstitucionalidade, com eficácia erga omnes, que a situação jurídica
questionada, na forma existente, não se compatibiliza com a Lei Funda·
mental. Isso significa que qualquer ato praticado com base na norma
inconstitucional é ilegítimo 13f.

A aplicação continuada da norma que teve 8 sua inconstitucionalidade
declarada pelos órgãos estatais revela-se inadmissível, uma vez que, tal
como o legislador, estão a Administração e os Tribunais obrigados a
observar o disposto nos arts. L". 111, e 20, In, da Lei Fundamental,
que consagra o princípio do Estado de Direito. Eles estão autorizados
a agir apenas em conformidade com a Constituição 1811. Qualquer ação
incompatível com a Lei Fundamental não pode, em principio. ser justi
ficada pelo prisma constitucional. Sob esse aspecto, não há cvmo deixar
de reconhecer como correta a equiparação entre a declaração de nulidade
e a declaração de inconstitucionalidade sem a pronúncia da uulidade lU.

5.4. Aplicação da lei inconstitucional

A suspensão da aplicação da lei inconstitucional suscita problemas que
não podem ser olvidados. Na decisão proferida pela Corte Constitucional
Federal sobre a constitucionalidade da lei que disciplinava o regime de
nacionalidade das crianças nascidas dos chamados "casamento9 mistos" 117,

tomou-se evidente que, sem a aplicação provisória da disposição incons
titucional, haveria um vácuo legislativo. A Corte Constitucional Federal re
conheceu a legitimidade da aplicação provisória da lei declarada incons
titucional se razóes de índole constitucional, em particular, motivos de segu·
rança jurídica, tornam imperiosa a vigência temporária da lei inconstitueio-

1S1 Cf., a Propóa1to, Maurer. 07'. cit., p. 345 (362).

132 Cf. a propósl.to, Mamer, op. cit., p. 3i5 (362); lpaen, op. clt., p. 219.
133 Maurer, Qp. cit., p. 346 (362).

134 or., a propósito, Maww, 01'. cit., p. 346 (362); Ipsen, JOrn, 01'. cit., p. 1112.

1116 Maurer, Of). clt., p. 345 (362); Hem, op. cit., p. 189.

lS8 Cf., Hein, op. cft., p. 189; SChlaJch, op. cit., p. 178.

137 BVer1GE 37, a17.
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nal, a fim de que não surja nessa fase intermediária situação ainda mais
distante da vontade constitucional do que a anteriormente existente 138.

A doutrina dominante empresta respaldo a esse entendimento. Nesse
sentido, ressalta Pestalozza que a vigência da lei inconstitudonal deve
ser derivada do próprio sistema jurídico 13\1. Idêntica opinião é sustentada
por Stern 140, Schlaich 141, Maurer 142 e Jülicher H8, no caso de a apli.
cação da lei inconstitucional ser exigida pela própria Constituição. Também
Moench admite a aplicação da lei inconstitucional em caso concreto, obser·
vados os parâmetros estabelecidos na própria Constituição lU. Essa orien.
tação é sustentada. igualmente, por Heussner, que admite aplicação da
lei inconstitucional, com fundamento. sobretudo, em razões de segurança
jurídica lU.

Dessarte, pode-se afirmar, de forma conclusiva, que a aplicação da
lei declarada inconstitucional - mas que não teve a sua nulidade reco
nhecida - é legitima, quando exigida pela pr6pria Constituição H8. Inexiste
princípio geral sobre aplicação subseqüente da lei declarada inconstitu
cional. A decisão depende, por isso, do exame concreto de cnda caso 147.

Evidentemente, não se esclarecem, assim, Os critérios que devem
orientar a Corte Constitucional Federal para expedir a autorização de apli
cação da lei inconstitucional H8. Pode-se afirmar, todavia, com segurança,
que essa autorização somente pode ser outorgada se a aplicação con·
tinuada da lei inconstitucional for exigida ou pressuposta pela ConstituíA
ção, uma vez que o princípio da nulidade da lei inconstitucional tem
hierarquia constitucional 1411. Essa concepção, que há de ser considerada
obrigatória sob o prisma constitucional, contém o perigo de que se forta.
leça tendência no sentido de se identificar, na Constituição, toda e qualquer
assertiva que legitime a aplicação da norma inconstitucional 150 • Semelhante
tendência poderia fortalecer a impressão de que a declaração de incons
titucionalidade sem a pronúncia da nulidade confere efetivamente ao Tri·
bunal uma "discricionariedade da sanção" (Sanktionsermessen) 151.

138 BVertGE 61, 319 (356).
139 Pestalozza, op. cit., pp. 565-566.
140 Stern, 0]). cit., p. 1041.
141 SCh1ll.1ch, 0]). cit., p. 100.
142 Maurer, 01'. cit., p. 3C5 (362).
143 Jülleher, 01'. cit., p. 97.
144 Moench, 01'. cit., p. 173.
145 Heussner, op. cit., p. 257 (259).
146 Cf., lil. propósito, Rein, 0]). cit., p. 192.
147 Cf., a propósito, SCh1alch, 01'. cit., p. 180: Hein, Peter, 0]). cit., p. 194.
148 Cf. 11, propósito, SchIalch, 0]). Cit., p. 180.
149 Cf.• também, Schlaich, 01'. cit., p. 180.
100 SChlaich, 01'. dt., p. 180; Hem, op. cit., p. 194.
151 Cf., a propósito, Ipsen, 01'. cit., p. 220; Idem. JZ 1983, pp. 41 5.; ver,

também. Ebsen, Das Bundesverfassu.ngsgerlcht a1s Element gesellachaftlicher
8elbstregullerung, p. 98.
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