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RESUMO

Este artigo analisa os principais aspectos do modelo aleméo de controle de
constitucionalidade. Neste texto, se discutird a criagao do Tribunal Cons-
titucional alemao, as formas de controle, os tipos de decisdo e os seus efei-
tos. Este estudo é muito importante, atualmente, no Brasil, pois o STF vem
recebendo forte influéncia alema em suas decisdes e a sua compreensio
depende de um estudo sério sobre tal modelo.
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ABSTRACT

This article analyzes the principles aspects of Germany’s model of judicial
review. In this text, it will be discussing the creation of Germany's Consti-
tutional Court, the way of control, the types of decision and their effects.
This study is very important, actually, in Brazil, because the STF is receiv-
ing hard Germany's influence in his decisions and the comprehension of
this depends of the hard study about that model.
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INTRODUCAO

O controle de constitucionalidade das leis é, sem duvida, um dos institutos
mais importantes na construgdo do Estado Democratico de Direito. Isso porque
ele permite tanto a manuten¢ao da higidez do ordenamento juridico ao qual o in-
dividuo se submete como a protecao de seus direitos fundamentais e a garantia de
que a Constitui¢do, entendida como um projeto de constru¢do de uma sociedade
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justa, soliddria e democratica, ndo se converta em mero objeto de manipulagdo e
de aparente legitimac¢do de condutas totalitdrias e abusivas praticadas pela buro-
cracia. E ele serd tao mais legitimo quanto maior for a sua abertura a participa¢ao
popular.

E, justamente por se passar hoje por uma crise paradigmdtica, em que se
busca discutir/encontrar os mecanismos com os quais seja possivel atender, a um
s6 tempo, a efetividade do ordenamento juridico e a ampla participagdo popular
na sua construgdo/aplicagdo, é que o estudo do controle de constitucionalidade
tem sido tdo difundido tanto em doutrina nacional quanto estrangeira.

Nesse contexto, a pesquisa sobre o controle de constitucionalidade alemédo
ganha relevo, nao s6 por seu grau de desenvolvimento, mas também pela sua
efetividade e, especialmente no caso brasileiro, pela sua influéncia nas recentes
alteragdes promovidas no modelo nacional, por for¢a da Emenda Constitucional
n. 3/93 e pelas Leis ns. 9.868/99 e 9.882/99.

E claro, contudo, que neste artigo nao serd possivel expor o presente tema
com a riqueza de detalhes que ele exige. Todavia, a despeito das limitag¢oes ine-
rentes a natureza desse trabalho, procurar-se-a apresentar uma visdo geral sobre
o controle de constitucionalidade alemao, mostrando, sempre que possivel, os
pontos de contato que ele tem com o modelo brasileiro. Para isso, partir-se-4 de
um breve histdrico da jurisdi¢do constitucional alema, passando por um estudo
dos principais aspectos do Tribunal Constitucional Federal, dos mecanismos de
controle de constitucionalidade adotados pela Alemanha e das técnicas de decisao
14 utilizadas, bem como sobre os efeitos a elas aplicados, momento em que se
constatard a forte influéncia da jurisprudéncia de valores na sua pratica. Apds isso,
ter-se-a condi¢oes de tragar as conclusoes sobre a importancia desse modelo de
controle e apontar as criticas que entendermos pertinentes.

BREVE HISTORICO DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL ALEMA

Assim como a prépria formagao do Estado nacional alemao, a jurisdi¢ao
constitucional tedesca teve um desenvolvimento lento.

Autores como Mendes e Moraes' veem ji no Sagrado Império da Nagio
Alema os primordios de sua jurisdi¢do constitucional. Para o primeiro,

(...) [nesse periodo] eram competentes para decisdo de conflitos entre
as autoridades de diferentes niveis os tribunais do império (...). Eles ti-
nham competéncia para defender as cidades integrantes do império
contra agressoes por parte do poder territorial. Essas instituigoes atuaram,

' MORAES, Alexandre de. Jurisdi¢do constitucional e tribunais constitucionais: garantia suprema da
Constitui¢ao. Sao Paulo: Atlas, 2000.
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até a sua dissolugdo, na defesa dos studitos contra abuso de poder por
parte das autoridades®.

Acontece, todavia, que nao se vislumbra, ainda nesse momento, a presenca
de um projeto concreto de uma organiza¢do da jurisdi¢ao constitucional alema.
Isto apenas viria com a Constitui¢do de 1849 que, embora nio tenha entrado em
vigor, vale como referéncia histérica das ideias que surgiram naquele momento.
Por esse diploma, previu-se “a existéncia de um controle de constitucionalidade
a ser realizado pelo Tribunal imperial, bem como de um instrumento de prote¢io
aos direitos fundamentais assemelhando ao atual recurso constitucional, consa-

grado pela Lei Fundamental Alema™.

Com a Constitui¢cao de Bismark de 1871, a jurisdi¢do constitucional alema
ainda estava longe de sua configuragdo atual. Nao se previu a existéncia de um
Tribunal Constitucional, sendo que a competéncia para a solugao dos conflitos
politicos entre os entes federados foi atribuida ao Conselho Federal (Bundesrat).

J4, com a Constituicao de Weimar, de 1919, a situagao comega a mudar. Criou-se,
nesse momento, o Tribunal de Justica do Estado, cujas competéncias eram a solu-
¢do de conflitos constitucionais entre os 6rgaos do ente central, entre esse e 0s
Estados e entre os 6rgaos desse. Além disso, atribuiu-lhe competéncia para dirimir
conflitos de natureza ndo privada entre o poder central e os Estados, ou entre esses,
bem como o de dirimir conflitos constitucionais no 4&mbito de um Estado que nao
dispusesse de Tribunal competente para tanto*. Nesse mesmo momento foi criado
o Supremo Tribunal do Reich que, juntamente com o Tribunal de Finangas, deci-
diam sobre a compatibilidade entre direito estadual e federal, conforme determi-
nava o art. 13, II, daquele Texto Magno.

Em que pese a diversidade de formas de controle adotadas pela Constitui¢ao
de Weimar, ainda ndo se tinha a possibilidade do controle judicial de constitucio-
nalidade. Isso, todavia, tornou-se possivel gragas ao labor da doutrina e, princi-
palmente, da jurisprudéncia, que passou a admiti-lo a partir do acérdao de
04.11.1925 do Supremo Tribunal do Reich.

Entretanto, com o periodo de exce¢io instaurado pelo regime nazista, que
reduziu a Constituicdo de Weimar a um mero pedago de papel, aliada a atitude
passiva do Poder Judicidrio aleméo, que contribuiu para o desprezo e para a ine-
fetividade dos direitos e garantias constitucionais fundamentais, o controle da
constitucionalidade das leis caiu no esquecimento.

MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdigdo constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na
Alemanbha. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1999.

*  MORAES, 2000, p. 152.
*+  MENDES, 1999, p. 8.
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Ap6s a Segunda Guerra Mundial, a Alemanha foi dividida em duas: a Ociden-
tal, ou Republica Federal da Alemanha (RFA), e a Oriental, ou Reptblica Demo-
cratica da Alemanha (RDA). Em 23 de maio de 1949, a parte ocidental promulgou
a Lei Fundamental de Bonn, que, a rigor, ndo poderia ser considerada como uma
Constituicdo, de acordo com o seu conceito cldssico, até porque pretendia ser tem-
pordria, valendo apenas até a reunificagdo. Todavia, por ter sido tdo bem elabo-
rada e por estar em tamanha sintonia com o povo alemao, tornou-se a sua Cons-
titui¢ao, mesmo apos a reunificagdo.

No que se refere a jurisdi¢do constitucional, ela criou, pela primeira vez na
histéria alema, um Tribunal Constitucional Federal (Bundesverfassungsgericht),
que, além das competéncias de solu¢ao de conflitos federativos, de atribui¢ao de
6rgdos e de outras que a lei possa lhe estender, detém o monopdlio da declaragao
de inconstitucionalidade de leis federais, bem como o do pronunciamento sobre
a incompatibilidade de leis estaduais em face de leis federais. Ele estd previsto no
Titulo IX da Lei Fundamental, que trata justamente do Poder Judicidrio alemao.

O TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL ALEMAO: PRINCIPAIS ASPECTOS

Uma vez entendido o processo histérico de formagdo da jurisdigao consti-
tucional alema até a criagdo do Tribunal Constitucional Federal, resta-nos, agora,
uma andlise sobre os principais aspectos desse, de maneira a propiciar uma visao
abrangente do controle de constitucionalidade tedesco.

O Tribunal Constitucional Federal alemao, sediado em Karlsruhe, foi criado
em 23 de maio de 1949 pela Lei Fundamental de Bonn (LFB), mas apenas entrou
em exercicio em 12 de margo de 1951. E interessante observar que, conquanto
faca parte do Poder Judicidrio alemao, a teor do art. 92 da LFB, ndo é seu érgao
de cupula, como acontece no Brasil com o Supremo Tribunal Federal, nem pode
ser considerado como instincia recursal direta, eis que é via extraordindria.

Além disso, o Tribunal Constitucional Federal alem3o detém autonomia
administrativa e financeira, nao estando, pois, no exercicio de suas competéncias,
submetido a nenhum outro érgao’.

Quanto a sua estrutura, esse Tribunal compde-se de dezesseis ministros, os
quais estdao divididos em dois Senados: o Primeiro e o Segundo®. Os Senados estao

Observe-se apenas que, a despeito disso, o seu presidente e vice-presidente nao sao eleitos pelos
seus membros, como acontece, por exemplo, com os Tribunais brasileiros, inclusive com o STF. L4,
a elei¢do ¢é realizada alternativamente pelo Conselho Federal e pelo Parlamento Federal, e, diferen-
temente do que ocorre no Brasil, ndo héd previsao de mandato para esses cargos. Tem-se entendido,
pois, que eles apenas vagam com o fim do mandato de ministros que o presidente e o vice-pre-
sidente detém, salvo, é claro, a ocorréncia de hipdteses excepcionais, como a morte, a rendncia etc.
Essa denominagdo equivale aquela que no Brasil adotamos em nossos Tribunais, como Turmas,
Camaras, entre outras.
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no mesmo plano hierdrquico, sendo cada um deles o préprio Tribunal. Conse-
quéncia direta disso é que a decisao de um nao pode ser revista pelo outro, nem
pelo Pleno do préprio Tribunal. Ademais, em cada Senado é possivel a constitui-
¢do de Camaras compostas de trés ministros, cuja atribuicao é realizar o juizo de
admissibilidade do recurso constitucional (Verfassungsbeschwerde).

Os ministros que compdem o Tribunal Constitucional Federal aleméo sao
eleitos metade pelo Conselho Federal (Bundesrat) e metade pelo Parlamento Fe-
deral (Bundestag)’. A forma, contudo, como se processa a elei¢ao deles em cada
Casa difere entre si. Isso porque, enquanto no Conselho Federal a eleicdo é direta,
contando cada Estado com apenas um voto, realizando-se segundo as regras de
elei¢do majoritdria, no Parlamento Federal ela é indireta. Para tanto, no inicio de
cada legislatura, monta-se uma comissao composta de doze membros, segundo
critérios de elei¢ao proporcional, a qual serd perene durante aquele periodo. Nela,
a elei¢do do novo ministro depende da maioria de dois ter¢os de seus membros,
ou seja, no minimo de oito votos, o que acaba forgando os partidos que a compdem
a chegar a um acordo para tornar vidvel a aprovagao do nome de um novo mem-
bro para aquele Tribunal.

Para serem eleitos, os candidatos devem ter idade minima de 40 anos, sendo
que aos 68 anos se dd a sua aposentadoria compulséria. Além disso, exige-se que
eles atendam aos mesmos requisitos exigidos para a magistratura e que gozem dos
direitos politicos necessérios a elei¢ao para o Parlamento Federal. Acresce-se a isso
o fato de que, em cada um dos Senados, trés dos seus membros devem ser juizes
dos Tribunais Superiores com mais de 3 anos de exercicio no cargo, ao passo que
0s 5 restantes ndo podem pertencer ao Parlamento Federal, nem ao Conselho
Federal, ao Governo Federal ou a qualquer 6rgao estadual respectivo, conforme
dispoe o art. 94 da LFB.

Uma vez eleitos, os ministros sio nomeados pelo Presidente Federal, sendo
esse ato meramente declaratdrio. E, ao se empossarem no cargo, exercem o seu
mister pelo prazo de 12 anos, vedada a reelei¢ao. Os ministros, entao, gozam
das mesmas garantias de que desfrutam os demais magistrados, nao podendo,
ademais, cumular a sua fun¢do com qualquer outra, salvo com a de professor
universitério.

O Conselho Federal (Busndesrat) e o Parlamento Federal (Bundestag) alemaes assemelham-se, no
Brasil, ao Senado Federal e 2 Camara de Deputados, respectivamente. Diferem, contudo, quanto
a forma de elei¢do dos membros da casa da federagdo, pois “ao contrario dos EUA e Brasil, os
senadores [na Alemanha] nao sdo representantes eleitos pelo povo, mas indiretamente pelos
membros das assembleias legislativas estaduais. De acordo com o tamanho da populagio, os es-
tados tém trés, quatro, cinco ou seis votos que devem ser contados em bloco (...)” (SILVEIRA,
Cléudia Maria Toledo da. O estado federal alemao. In: MAGALHAES, José Luiz Quadros de (Org.).
Pacto federativo. Belo Horizonte: Mandamentos, 2001. p. 79).
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Com relagdo a possibilidade de impeachment dos membros do Tribunal
Constitucional Federal, Moraes ensina-nos que

ndo hé previsdo de destitui¢do politica do cargo por 6rgdo parlamentar.
Entretanto, o § 105 da Lei do Tribunal Constitucional Federal prevé a
possibilidade de o préprio Plendrio do Tribunal, por 2/3 de seus membros,
autorizar o Presidente da Republica a demitir um de seus membros
quando ele, em virtude de uma a¢do desonrosa, for condenado com sen-
tenga transitada em julgado, ou for condenado a cumprir uma pena
privativa de liberdade superior a seis meses, ou tornar-se culpado por
violag¢ao de deveres tdo graves que sua permanéncia na fun¢do nao seja
mais possivel. A lei prevé ainda que, ap6s o inicio do procedimento de
destitui¢do, o Pleno do Tribunal poderd, igualmente por 2/3, destituir o
juiz provisoriamente de sua fung¢ao®.

Por fim, é interessante notar que as decisdes sao tomadas pelo Tribunal Cons-
titucional Federal alemao por maioria simples dos membros de cada um de seus
6rgaos. Acontece que, conforme vimos, a exce¢ao das Cdmaras, a composi¢ao do
Tribunal e de seus érgaos fraciondrios é em nimero par, o que possibilita o em-
pate nas votages. Nesses casos, seria de se supor que, para se resolver esse impas-
se, adotar-se-ia o voto de qualidade do presidente. Entretanto, ndo foi essa a so-
lucdo adotada pelos alemaes, que, em tais circunstancias, optaram por impedir a
declaragao de inconstitucionalidade. Assim, ocorrendo empate, ndo se pode de-
clarar a inconstitucionalidade da norma impugnada.

MECANISMOS DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS NO
DIREITO ALEMAO

O controle de constitucionalidade alemio é realizado por trés mecanismos
principais: pelo recurso constitucional, pelo controle abstrato e por intermédio
do controle concreto. Além dessas competéncias, o Tribunal Constitucional Fede-
ral alemdo detém outras, como a solucdo de conflitos entre 6rgaos estatais, dos
conflitos federativos, bem como o julgamento de mo¢io de acusagdo contra o
Presidente Federal por violagao intencional da Lei Fundamental ou de outra Lei
Federal. Todavia, tendo em vista o fim deste trabalho, restringir-nos-emos a ana-
lisar os trés mecanismos principais anteriormente apontados, visto que eles cons-
tituem o nucleo do controle de constitucionalidade alemao.

Recurso Constitucional (Verfassungsbeschwerde)

O recurso constitucional alemao, previsto no art. 93.1.4a da LFB, é, sem
duvida, o instrumento mais importante do seu modelo controle de constitucio-

8 MORAES, 2000.
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nalidade. Isso porque permite uma ampla participa¢do popular no controle da
constitucionalidade das leis, ja que franqueia acesso direto dos titulares de direitos
fundamentais ou assemelhados, sejam eles os cidadaos, as pessoas juridicas ou mes-
mo os estrangeiros’, ao Tribunal Constitucional Federal alemao, independente-
mente de assisténcia de advogado e do pagamento de custas. Com isso, garante-se
uma aproximacao entre as esferas que tomam as decisdes e o povo, fazendo com
que esse atue ativamente na constru¢do e manutenc¢ao do ordenamento juridico
ao qual se submete, possibilitando, assim, a constru¢do de uma “sociedade aberta
de intérpretes da constitui¢ao”.

Além disso, diferentemente do que nos é passado, isto é, de que o sistema
alemao déd primazia ao controle abstrato, na verdade, o instrumento mais utiliza-
do no controle de constitucionalidade aleméo é o recurso constitucional. S para
se ter uma ideia,

Heck (1995) nos fornece uma estatistica impressionante do Tribunal
Constitucional alemao no periodo compreendido entre 1951 e 1993. Nela,
o controle incidental, concreto e concentrado apresentou um total de
2.846 (dois mil, oitocentos e quarenta e seis) processos e o numero de
recursos constitucionais somou 91.813 (noventa e um mil, oitocentos e
treze). De outro lado, o controle abstrato de normas chegou a apenas 122
processos!!'°.

Observe-se, além disso, que, apesar de sua denominagdo, o recurso constitu-
cional ndo deve ser confundido com uma espécie de recurso ordindrio, que per-
mite se revolver toda a matéria ja discutida no feito. Nao. Ele é um remédio ex-
traordindrio, cuja utilizagio s6 se torna possivel quando houver ofensa a direitos
fundamentais, que estdo previstos na Lei Fundamental de Bonn nos artigos 1° a
19, ou assemelhados, presentes nos artigos 20, alinea 4 (direito de resisténcia), 33
(igualdade dos direitos civicos dos alemaes, funcionalismo de carreira), 38 (direi-
tos politicos eleitorais), 101 (proibi¢ao de tribunais de exce¢do), 103 (direito de
ser ouvido, proibi¢do das leis penais retroativas e acimulo de penas) e 104 (ga-
rantias juridicas no caso de privag¢ao de liberdade).

Ressalte-se que, em se tratando de estrangeiros e de pessoas juridicas, deve-se levar em conta as
peculiaridades de cada um para se lancar mao desse mecanismo de controle. Assim é que, por
exemplo, ndo serd possivel um estrangeiro promover um recurso constitucional com base no
art. 33 da Lei Fundamental, que trata da igualdade dos direitos civicos dos alemaes, pois essa
matéria diz respeito apenas a esses. No que tange as pessoas juridicas, ndo seria de se imaginar
que ela pudesse interpor um recurso constitucional alegando ofensa ao disposto no art. 104 da
Lei Fundamental, que trata justamente das garantias juridicas no caso de privagao da liberdade,
pois, nesse caso, a sua propria natureza impede esse tipo de agdo.

CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Jurisdigdo constitucional democrdtica. Belo Horizonte: Del Rey,
2004. p. 364.
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Entretanto, ndo basta a simples ofensa a direitos fundamentais ou asseme-
lhados para que se possa interpor o recurso constitucional. Na verdade, apenas
depois de esgotadas todas as vias judiciais e, mesmo assim permanecendo a ofen-
sa, é que serd possivel o manejo desse recurso. Aplica-se-lhe, portanto, o principio
da subsidiariedade.

Excepcionalmente, contudo, o Tribunal Constitucional Federal pode descon-
siderar essa exigéncia e analisar diretamente o recurso constitucional. Isto se dd
em duas situagdes especiais: a primeira ocorre quando a matéria debatida no re-
curso interposto disser respeito a questdo de interesse geral; a segunda refere-se
aquelas situagdes em que exigir do postulante que primeiro se dirija as instancias
ordindrias para, s6 entdo, recorrer a via extraordindria, possa lhe trazer um pre-
juizo de dificilima ou incerta reparagdo. Ressalte-se, no entanto, que o Tribunal
age com muita cautela ao levantar essa exigéncia, vez que a tramitac¢ao/discussao
da matéria nas instancias ordindrias lhe é ttil, na medida em que lhe fornece um
nimero maior de fundamentos, argumentos e posicionamentos, permitindo,
portanto, o maior amadurecimento da questdo.

Além da necessidade do respeito ao principio da subsidiariedade, o impe-
trante deverd observar, ainda, o prazo correto para a sua interposi¢do. Assim, se
o recurso constitucional tiver por objeto a impugna¢do de decisdo judicial, o
prazo para a sua interposicao é de 1 més, a contar da data de sua prola¢do. Tendo,
entretanto, por objeto ato que ndo seja passivel de controle judicial, o prazo sera
de 1 ano, a partir da publicagdo do ato vergastado.

Ressalte-se que o juizo de admissibilidade do recurso constitucional alemao,
momento em que serd verificado o respeito a esses pressupostos processuais, é rea-
lizado, conforme vimos, pelas Camaras existentes nos Senados do Tribunal e que se
compdem, cada uma, de trés ministros. A decisdo que proferem, admitindo-o ou
ndo, ndo é passivel de recurso e nem tem que ser necessariamente fundamentada.

E interessante observar, ainda, que, no que diz respeito a decisdo que julga o
recurso constitucional, essa tem natureza anulatéria. Assim, nos casos em que o
ato impugnado é uma decisdo judicial e seja reconhecida a ofensa a direito fun-
damental ou assemelhado do impetrante, o Tribunal Constitucional Federal anu-
la-a e remete o feito para a instdncia de origem, para que outra seja proferida em
seu lugar, atentando-se, contudo, agora, aqueles direitos antes fustigados. Se, ao
revés, for um ato normativo nao passivel de controle judicial, ele também devera
ser anulado.

Dada a importincia desse instrumento para a garantia da legitimidade da
ordem juridica, vemos que, no direito comparado, alguns paises também langam
mio de instrumento parecido nos seus modelos de controle de constitucionali-
dade. Assim, por exemplo, é que na Espanha temos o recurso de amparo, cujas
fung¢oes equivalem ao do mecanismo ora estudado.
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O Brasil até que tentou implantar aqui um mecanismo parecido de controle
de constitucionalidade. No nosso sistema, seria a Argui¢ao de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF) que desempenharia esse papel. Prevista inicial-
mente no pardgrafo tinico do art. 102 da Constituicao Federal, com a Emenda
Constitucional n. 3/93 passou a ocupar o § 1° desse mesmo artigo. Entretanto,
embora tivesse previsdo constitucional, ndo se sabia ao certo qual seria a sua fun-
¢80, 0 que chegou a dar ensejo, inclusive, & proposta de sua retirada do Texto
Magno, quando da revisao constitucional, ocorrida em 1993'". Buscando, entao,
dar-lhe uma utilidade é que a doutrina passou a vé-la como um instrumento se-
melhante ao recurso constitucional alemio, o que nos auxiliaria sobremaneira na
concregdo do paradigma do Estado Democrético de Direito.

Acontece que, com a procedimentalizacao da ADPF, vinda com a Lei n.
9.882/99, o Sr. Presidente da Republica, na época Fernando Henrique Cardoso,
vetou o inciso II, do art. 2°, que permitia o amplo acesso de qualquer cidaddo ao
Supremo Tribunal Federal para a defesa de seus direitos e garantias fundamentais,
ao fundamento de que isso inviabilizaria o trabalho daquela Corte. Justamente por
causa dessa atitude antidemocratica é que no nosso sistema nao temos um insti-
tuto parecido com o recurso constitucional alemao, ou recurso de amparo espanhol,
0 que, no nosso entender, representa um déficit para a nossa democracia'.

Controle abstrato de constitucionalidade

Diferentemente do nosso sistema, em que existem vdrias agdes destinadas ao
controle abstrato de constitucionalidade, como ADIn genérica, ADIn omissiva,

“A arguicao de descumprimento de preceito fundamental ndo restou incélume as propostas revi-
sionais. A PRE n. 1956-1, de autoria do Deputado Adroaldo Streck, propunha a sua supressao do
Texto Constitucional, assim justificando-se: ‘A par do amplissimo modelo de controle abstrato,
consagrado no art. 103, criou o constituinte, no art. 102, paragrafo tnico, a argui¢ao de descum-
primento de preceito fundamental decorrente da Constituicao, a ser apreciada pelo Supremo Tri-
bunal Federal na forma da lei. Trata-se de inovagdo, s.m.j., sem qualquer paradigma nos diferentes
sistemas de controle de constitucionalidade (sic). Embora seja possivel e necessario identificar os
principios fundamentais de determinado ordenamento constitucional, nao se costuma outorgar-
-lhes protecdo processual especifica diferenciada. A aferi¢do de eventual ofensa as regras disciplina-
doras da revisao ou aos principios protegidos por clausula da intangibilidade faz-se, normalmente,
mediante controle abstrato ou através de outras modalidade de controle de normas. E facil ver que
referida norma pode ser eliminada do texto constitucional sem maiores prejuizos™ (TAVARES,
André Ramos. Tratado da arguigdo de preceito fundamental. Sao Paulo: Saraiva, 2001. p. 21).

Na verdade, o que temos assistido ¢ a uma aguda verticalizagao do nosso modelo de controle de cons-
titucionalidade, o que se percebe claramente com as recentes alteragdes promovidas pela Emenda
Constitucional n. 3/93 e pelas Leis ns. 9.868/99 e 9.882/99. Por meio delas, fica-nos claro que a
preocupagio dos legisladores/governantes tém sido apenas com a governabilidade e nao a de fa-
zer com que a Constitui¢do seja um instrumento de garantia, defesa e promocdo dos direitos
fundamentais. Adotando-se essa postura, nao resta a menor duvida de que a institui¢do de um
mecanismo de controle nos moldes do recurso constitucional alemao nao seria do interesse dos
que governam; iria atrapalhar muito!
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ADC, ADPF, na Alemanha, hd apenas uma arguicao de inconstitucionalidade, que
pode ser promovida, perante o Tribunal Constitucional Federal, por um nimero
reduzido e limitado de legitimados, conforme dispde o art. 93.1.3 da LFB.

De acordo com referido dispositivo constitucional, é parte legitima para
propor esse tipo de controle o Governo Federal, os Governos Estaduais e 1/3 do
Parlamento Federal. Aqui também ndo é indispensavel a figura do advogado para
a realizagdo de todos os atos processuais, sendo necessdria a sua presenca apenas
em audiéncias. Mas, mesmo assim, ele pode ser substituido por um professor de
direito, hipdtese que, para o nosso ordenamento juridico, é inusitada.

Quanto ao objeto desse controle, trés sdo as hipéteses que autorizam o ma-
nejo dessa via: a) a incompatibilidade de lei federal com a Lei Fundamental; b) a
ofensa de lei estadual a Lei Fundamental; e ¢) o desrespeito de lei estadual a lei
federal. No que dizem respeito as duas primeiras hip6teses, essas nao nos sao es-
tranhas, pois situacdes parecidas abrem, no nosso modelo de controle de consti-
tucionalidade, a via abstrata.

Entretanto, a terceira hipdtese, qual seja, a que dispde sobre o desrespeito de
lei estadual a lei federal é completamente estranha ao nosso sistema, vez que no
Brasil os atos normativos ordindrios das diferentes unidades da federagao, desde
a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal gozam de mesma hierarquia
e apenas se diferenciam entre si pela matéria que compete a cada um deles regu-
lamentar. Mas, na Alemanha, se uma lei da Baviera, por exemplo, ofender uma lei
federal, possivel é a interposi¢ao de uma arguicdo de inconstitucionalidade, pe-
rante o Tribunal Constitucional Federal para se discutir essa questao.

Ressalte-se que, quando se fala em lei federal e lei estadual, estd-se tomando
esse termo em uma concep¢ao lata, por meio da qual se abrangem, inclusive, os
costumes, desde que, no primeiro caso, seja nacionalmente valido e reconhecido
como tal, ou, no segundo, seja regionalmente assim considerado.

Além dessas hip6teses, outras ainda podem ser apontadas como autorizado-
ras desse tipo de controle. Um exemplo tipico é o das emendas constitucionais®.
Como a Lei Fundamental impde limitagdes ao poder constituinte derivado, em
seu art. 79, 2 e 3, o desrespeito a tais requisitos eiva o ato normativo do vicio da
inconstitucionalidade, que pode ser discutido na via abstrata por intermédio de
arguicdo de inconstitucionalidade. Admite-se, ainda, o controle do direito pré-
-constitucional, desde que, nos termos do art. 123 da LFB, apds reconhecimento
judicial de sua validade, continuem a valer como direito federal ou estadual.

Entretanto, deve-se salientar que, para ser possivel a propositura dessa argui-
¢3o de inconstitucionalidade, ndo basta apenas alegar a ocorréncia de qualquer

* Quanto as normas constitucionais origindrias, nao se tem admitido o seu controle, inclusive por

inexisténcia de um parametro seguro e certo para realiza-lo.
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uma daquelas trés hipSteses anteriormente mencionadas. E necessério, ainda, que,
em relagao a elas, penda duvida ou controvérsia acerca de sua constitucionalida-
de, requisitos que traduzem a existéncia de uma situagao de insegurangca juridica
que a citada arguicao pretendera resolver.

Por duvida, entende-se aquela situagdo em que se tenham fortes indicios e
argumentos que demonstrem ser o ato normativo impugnado inconstitucional.
E claro que, por um lado, nio se pretende emprestar a esse termo a mesma forca
que a certeza tem; mas, por outro lado, ndo se pode contentar com a simples
hesita¢ao, ja que o Tribunal nao pode ser confundido com érgao de consulta, nem
deve ser provocado para resolver questdes sem importancia pratica. Assim, a
duvida deve ser entendida como aquela inquietagao cujos argumentos sejam de
tao forma plausiveis que gerem uma situacio de inseguranca juridica, exigindo,
para resolvé-la, a atua¢ao do Tribunal Constitucional Federal.

A controvérsia, por seu turno, difere-se da davida pelo fato de que, enquan-
to essa se manifesta em apenas uma parte, naquela hd uma divergéncia entre
pessoas distintas acerca da constitucionalidade do ato normativo impugnado.

Acrescente-se ainda que, em se tratando de controle abstrato, ndo é possivel
o controle preventivo, mas tao somente repressivo. Ademais, a argui¢ao de in-
constitucionalidade deve ser sempre promovida por meio de peti¢ao escrita,
fundamentada e subscrita por um dos legitimados ou por seu procurador. E, di-
ferentemente do recurso constitucional, e do que ocorre, por exemplo, na Espanha,
o controle abstrato ndo estd sujeito a prazo.

Outro ponto que merece destaque é a possibilidade de os ministros do Tri-
bunal Constitucional Federal poderem se valer de variadas providéncias na ins-
trugdo da arguicdo, como, por exemplo, a oitiva de experts, a realizagdo de pericias
e a manifestacdo de outros 6rgaos, o que acaba desmistificando a natureza obje-
tiva desses processos. E interessante observar que o Brasil, com a edicdo das Leis
ns. 9.868/99 e 9.882/99, passou a admitir tais providéncias no nosso controle
abstrato de constitucionalidade. Nesse particular, entendemos que andou bem o
nosso legislador ordinario.

Por fim, cumpre apenas ressaltar que, conforme vimos quando tratamos do
recurso constitucional, a via abstrata no controle de constitucionalidade alemao
ndo goza de tanto prestigio, sendo, na verdade, o mecanismo menos utilizado
dentre todos os outros.

Controle concreto de constitucionalidade

Ao contrario do que muitos imaginam, na Alemanha ndo existe apenas o
controle abstrato de constitucionalidade; hé, também, o concreto. Previsto no art.
100 da LFB, ele ocorrerd em trés hipdteses, quais sejam: a) quando, no curso de
um processo, suspeitar-se da inconstitucionalidade de uma lei de cuja validade
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dependa a solucdo do feito; b) duvida acerca da vigéncia no sistema alemdo de
regra de Direito Internacional Publico e se ela cria direitos e obrigacdes; e ¢) quan-
do, na interpretagdo de uma lei, o Tribunal de um Estado se afastar da posi¢do do
Tribunal Constitucional Federal, ou de outro da federagao.

Com rela¢ao a primeira hipdtese, ela ocorre naquelas situagdes em que, du-
rante a tramitag¢do do feito, surja a dtvida ou controvérsia em torno da inconstitu-
cionalidade de lei que devera ser aplicada ao caso para decidi-lo. Essa suspeita pode
surgir tanto entre as partes quanto no proprio juiz. Se essa questao acontecesse no
Brasil ou nos Estados Unidos, por exemplo, o magistrado poderia decidi-la de
plano, e, considerando-a inconstitucional, simplesmente a deixaria de aplicar no
caso concreto.

Entretanto, o modelo alemao de controle concreto de constitucionalidade
contém peculiaridades que o distinguem do sistema brasileiro e do norte-ame-
ricano. L4, como existe um Tribunal Constitucional Federal que detém o mono-
polio da declaragao de inconstitucionalidade das leis, o juiz, entendendo padecer
a lei questionada daquele vicio, deverd suspender o feito e remeter a questio para
aquele Tribunal, que se pronunciar, entdo, a seu respeito. E, uma vez decidindo esse
incidente, o feito retomard a sua tramita¢do, devendo ser composto, observando-se
o que foi decidido pelo Tribunal Constitucional Federal™.

No caso, contudo, de o juiz alemao entender que a lei impugnada é constitu-
cional, ndo haverd necessidade de remeter a questao para o Tribunal Constitucio-
nal Federal, vez que, como se disse, 0 monopdlio desse é apenas para declarar a
inconstitucionalidade. Assim, na hipdtese de surgir a controvérsia, e entendendo
o magistrado que a lei é constitucional, bastard aplicd-la ao caso concreto. Caso as
partes entendam equivocada a posi¢ao adotada, poderao dela recorrer, valendo-se,
inclusive, do recurso constitucional na hipétese de estarem presentes os seus
pressupostos processuais.

No Brasil, ha um instrumento parecido com esse incidente de inconstitucionalidade alemao.
Trata-se do procedimento de declaragio de inconstitucionalidade previsto nos artigos 480 a 482
do CPC. Ele se insere no nosso controle difuso de constitucionalidade e ¢ utilizado naqueles casos
em que for arguida a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Ptblico nos Tribu-
nais. Como essa declaragdo é de competéncia do Orgdo Especial ou do Pleno do Tribunal, a teor
do art. 97 da CF, assim que surgida a questdo, ela deverd ser posta em julgamento. Se rejeitada,
prossegue-se o julgamento do feito; se acatada, lavra-se, entao, o ac6rddo e a remete para o Orgio
Especial ou Pleno do Tribunal, que a apreciard. Uma vez decidida essa questao, o feito volta para
ser julgado pelo seu juiz natural, que é a Cimara ou Turma suscitante, devendo, nesse momento,
observar o que ficou decidido em matéria constitucional, assim como se processa na Alemanha.
Ressalte-se que, com a alteragao promovida pela Lei n. 9.756/98, a adogao desse procedimento,
nos casos em que o Orgdo Especial/Pleno do Tribunal ou o Pleno do Supremo Tribunal Federal
ja houver se pronunciado sobre a questdo, passou a ser desnecesséaria. Conforme defende Cruz
(2004), essa alteracdo é inconstitucional, por usurpa¢do de competéncia do Senado Federal, ja
que a aplicacdo do efeito erga omnes as decisdes proferidas no controle difuso é atribui¢do exclu-
siva desse, conforme determina o art. 52, X, da Constituigdo Federal.
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Ressalte-se, ainda, que, em termos constitucionais, essa questao serd remeti-
da para o Tribunal Constitucional Federal apenas no caso de a ofensa ter sido a
Lei Fundamental; se, contudo, for a Constitui¢do do Estado, ela serd enviada para
o Tribunal Estadual competente.

E interessante notar que jé se pretendeu implantar no Brasil um incidente de
inconstitucionalidade no nosso controle abstrato, nos moldes alemaes, por mais
de uma vez®. A tltima se deu com a ADPF incidental, que pode ser depreendida
da andlise conjunta do art. 5°, § 3°, com o art. 10, § 3°, todos da Lei n. 9.882/99.
Entretanto, até o presente momento, o Supremo Tribunal Federal, por for¢a da
decisao monocrética liminar do entao Ministro Néri da Silveira, proferida na ADIn
n. 2.231-8, suspendeu o § 3°, do art. 5°, daquela lei, a0 fundamento de que a cria-
¢ao da ADPF incidental deveria ser veiculada por meio de emenda constitucional'.

A segunda hipétese de controle concreto de constitucionalidade alemao nao
configura, a rigor, uma forma de controle de constitucionalidade, j& que nao se
cogita aqui de uma situagdo que representaria uma ofensa a Lei Fundamental.
Todavia, essa regra, para o contexto alemio, é de suma importancia, pois, de
acordo com o art. 25 da LFB, “As normas gerais de direito internacional ptblico
fazem parte do direito federal. Elas se sobrepdem as leis e constituem fonte direta
de direitos e obriga¢des para os habitantes do territério federal”. Assim, no caso
concreto, haja vista essa regra constitucional, torna-se necessaria a sua compro-
vagdo, para que a lide seja devidamente composta.

E, por fim, a terceira hipétese diz respeito aquelas situagdes em que um Tri-
bunal, ao decidir o feito, possa vir a adotar posi¢ao diferente daquela esposada
pelo Tribunal Constitucional Federal ou de qualquer outro da federagao. A fina-
lidade, portanto, dessa forma de controle, nesse caso, é minimizar a existéncia de
decisoes conflitantes. Atente-se, contudo, que, por essa sistemadtica, a busca por
essa harmonizag¢do nao se d4 pela imposigao arbitréria feita de cima para baixo,
mas se baseia num constante didlogo travado entre o Tribunal Constitucional Fe-
deral e as demais instancias ordindrias, permitindo sempre que as posi¢des ante-
riormente tomadas sejam revistas. Com isso, evita-se o engessamento da jurispru-

“Na revisdo constitucional, realizada em 1994, cogitou-se em incorporar ao modelo brasileiro
uma terceira via, que nao se enquadrasse nos modelos difuso e concentrado em vigor no Brasil.
Seria a via incidental/concentrada, tal como ocorre na Alemanha (art. 100, I, da Carta de Bonn e
§ 13,11, e § 80 e seguintes da lei do Tribunal Constitucional) (...)” (CRUZ, op. cit., p. 435). Res-
salte-se que, conforme nos informa Cruz (2004), essa proposta foi rejeitada por ter sido conside-
rada inconstitucional.

¢ Cruz (op. cit.) critica a posigao adotada pelo Ministro Néri da Silveira. Apesar de também enten-
der que a alteragdo é inconstitucional, na verdade, o fundamento em que se baseia é outro: segundo
diz, ao se instituir a ADPF incidental, usurpou-se competéncia nao do Poder Constituinte Deri-
vado, mas, sim, do Origindrio, que previu apenas duas formas de controle e nio trés. Assim, a
inclusdo dessa terceira via representaria fraude a Constituicao.
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déncia, ja que hd uma porta aberta para que os novos argumentos e interpretacdes
surgidas nas instancias ordindrias possam chegar ao Tribunal Constitucional e
promover a mudanga de sua posi¢do.

AS DECISOES TOMADAS PELO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL

Ap6s termos visto como se ddo os mecanismos de controle de constituciona-
lidade alemao, resta-nos, agora, estudar de que maneira aqueles processos sao de-
cididos e quais os efeitos que as suas decisdes possuem.

Conforme ensina Sarmento,

na Alemanha, vigora [...] o principio da nulidade da norma inconstitu-
cional, o que empresta cardter retroativo as decises proferidas no con-
trole de constitucionalidade. Embora tal principio tenha sido expressa-
mente enunciado na Constitui¢do alem3, a doutrina dominante o deduz
como coroldrio do postulado da supremacia da Constitui¢ao’.

A despeito disso, em razao da influéncia do referencial tedrico adotado pelo
Tribunal Constitucional Federal, a jurisprudéncia de valores, essa determina¢do
constitucional tem sido flexibilizada, o que permitiu a construgdo de outras formas
de decisdo, como a declara¢do parcial de nulidade sem redugao de texto, a decla-
ragdo de inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade, a interpretagao con-
forme a Constituicdo e o apelo ao legislador.

Apenas para se explicar como essa flexibilizagao foi possivel, devemos ter em
mente que a jurisprudéncia de valores é¢ uma corrente do pensamento contempo-
raneo que vé o ordenamento juridico e a Constitui¢do como ordens concretas de
valores. Essa vertente tedrica, como aponta Cruz'®, recebeu influxos de diversas
correntes na sua constitui¢ao, variando desde a “jurisprudéncia dos interesses”,
14 do positivismo analitico, passando pelo “Movimento para o Direito Livre”, além
da influéncia recebida pela “Teoria Material da Constitui¢do”, desenvolvida pela
Escola de Zurique. Alie-se a isso a catdstrofe que representou o periodo nazista,
em que milhdes de pessoas foram mortas, sem que o Poder Judicidrio alemio se
antepusesse a essa realidade, quedando-se inerte sob uma alegada legalidade dos
atos praticados pelo Reich.

Uma vez, entdo, restaurada a ordem no pds-guerra, os alemaes entenderam
necessdrio eleger um parametro superior a prépria legalidade, ja que, conforme a
histéria lhes demonstrou, essa nao foi suficiente para a defesa e garantia de direitos

SARMENTO, Daniel. A eficicia temporal das decisdes no controle de constitucionalidade. In:
CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza; SAMPAIO, José Adércio Leite (Coord.). Hermenéutica e juris-
digdo constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p. 9-45.

8 CRUZ, op. cit.
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fundamentais. Assim, partindo de toda a base tedrica antes apontada, conceberam
a Constituicdo como uma ordem concreta dos seus valores superiores, 0s quais
convergiriam todos para um nucleo rigido, que era a dignidade da pessoa humana.

Reconhecendo, além disso, que o direito ndo se compunha apenas de regras,
mas também de principios, a questao que se apresentava agora para o Poder Ju-
dicidrio alemdo e, em especial para o Tribunal Constitucional Federal, era o de
saber como lidar com essa nova realidade e como resolver os conflitos resultantes
da colisdo entre regras e principios.

Robert Alexy" teve, entdo, um papel importante na sistematizagdo da juris-
prudéncia de valores. Embora ndo tenha participado da sua estruturagao, contri-
buiu muito para a tentativa de solucio dos conflitos envolvendo regras e principios.
Para ele, enquanto as regras se caracterizam por serem razdes definitivas, os prin-
cipios sdao mandados de otimizagdo, que ndo contém razdes definitivas, sendo
apenas prima facie, e estabelecem aquilo que deve ser realizado na maior medida
possivel. Assim, enquanto as regras preveem as suas hipdteses de aplicagdo, o
mesmo ndo se dd com os principios, pois apenas a andlise do concreto é que de-
terminard o aplicavel.

Da mesma maneira, o conflito entre regras e principios nao se confundem.
Isso porque, no primeiro caso, a colisdo se dd em abstrato e a sua solu¢do ocorre
na dimensdo da validade. Assim, havendo o confronto entre duas regras, uma
delas serd viélida e, portanto, aplicdvel, ao passo que a outra nao, salvo se existir
uma clausula de exce¢ao entre elas.

No que diz respeito aos principios, entende Alexy que nao é possivel se falar
em conflito sendo no caso concreto. E essa tensdo se manifestard quando aplicados
separadamente ao caso concreto, eles conduzirem a resultados contraditérios. Nes-
se caso, sustenta que um deles deverd ceder ao outro, o que, contudo, diferentemen-
te do que ocorre com o conflito de regras, ndao importara a invalidade do cedente.

E interessante observar, entio, que, para Alexy, enquanto a solugao do con-
flito de regras se d4 no plano da validade, o de principios ocorre na dimensao do
peso. “Essa ideia de peso significa que o conflito entre principios serd resolvido
tendo em vista a sua hierarquizagao. Nao uma hierarquizagdo absoluta, é verdade,
mas uma hierarquizagao tendo em vista o caso concreto, realizada pelo procedi-
mento de ponderagdo dos principios envolvidos na situa¢ao”?. E, essa ponderagao,
como jé é possivel se inferir do contexto, significa a precedéncia de um principio
sobre o outro, em raziao do maior peso de um deles no caso concreto.

ALEXY, Robert. Teoria da argumentagao juridica. A teoria do discurso racional como teoria da
justificagdo juridica. Tradugdo de Zilda Hutchinson Schild Sival. Sdo Paulo: Landy, 2001.

GALUPPO, Marcelo Campos. Igualdade e diferenca: o estado democratico de direito a partir do
pensamento de Habermas. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002. p. 175.
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Baseando-se, entdo, nessa corrente tedrica, o Tribunal Constitucional Federal
alemao passou, em determinados casos, a ponderar, por exemplo, o principio da
seguranga juridica e o da supremacia da Constitui¢do, assim como esse e o da dis-
cricionariedade legislativa, o que lhe permitiu criar aqueles tipos de decisdes que
ndo se confundem com a simples declara¢io de nulidade da norma inconstitucional.

Como se v&, a jurisprudéncia de valores permite que o Tribunal Constitu-
cional Federal alemao possa ter uma verdadeira fun¢ao de legislador concorrente,
e, por que nao dizer, de Poder Constituinte Originario. Isso porque, ao admitir
ser possivel a transigéncia com a supremacia da Constituigao, ele passa a ter poder
maior do que essa, jd que serd ele quem dird em que momento e de que forma
aquele principio vigorard, quando, na verdade, deveria ser o contrario.

Além disso, deve-se ressaltar que, por mais bem intencionado que seja o
trabalho da jurisprudéncia de valores, ela peca por um problema metodolégico:
atribui ao direito uma dimensao axiol6gica em vez de deontolégica, na medida
em que confunde norma com valor. E, como se sabe, normas e valores sao ele-
mentos distintos. Nesse sentido, preciosa é a ligao de Habermas:

Portanto, normas e valores distinguem-se, em primeiro lugar, através de
suas respectivas referéncias ao agir obrigatério ou teleoldgico; em segun-
do lugar, através da codificagao bindria ou gradual de sua pretensdo de
validade; em terceiro lugar, através de sua obrigatoriedade absoluta ou
relativa e, em quarto lugar, através dos critérios aos quais o conjunto de
sistemas de normas ou de valores deve satisfazer. Por se distinguirem
segundo essas qualidades, eles ndo podem ser aplicados da mesma forma.

Posso orientar o meu agir concreto por normas ou valores, porém a
orientacdo da a¢do ndo é a mesma nos dois casos. A pergunta: “o que eu
devo fazer numa situagdo dada?” ndo se coloca da mesma maneira em
ambos o0s casos, nem obtém a mesma resposta. A luz de normas, ¢ possi-
vel decidir o que deve ser feito; ao passo que, no horizonte de valores, é
possivel saber qual comportamento é recomendével. O problema da
aplicagao exige, naturalmente, em ambos os casos, a selegdo da agao
correta; porém, no caso de normas, “correto” é quando partirmos de um
sistema de normas viélidas, e a acdo é igualmente boa para todos; ao pas-
s0 que, numa constelagdo de valores, tipica para uma cultura ou forma
de vida, é “correto” o comportamento que, em sua totalidade e a longo
prazo, é bom para nés*.

Fizemos esse comentdrio a respeito da jurisprudéncia de valores simplesmen-
te para explicar de que maneira foi possivel ao Tribunal Constitucional Federal

2 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997. V. 1.
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alemado criar aqueles outros tipos de decisdo. Deve-se dizer, ainda, que além des-
sas criticas, outras poderiam ser feitas a jurisprudéncia de valores. Entretanto, por
ndo ser esse o objetivo especifico desse trabalho, que, por si s6 daria origem a um
novo estudo, por aqui pararemos e passaremos, nesse instante, a analisar as deci-
soes proferidas por aquele Tribunal.

Declaracao de inconstitucionalidade com pronuncia de nulidade

Como foi anteriormente apontado, a Alemanha adota o entendimento se-
gundo o qual a norma inconstitucional é nula. Portanto, a sentenga que a reco-
nhece é declaratéria e os efeitos sdo retrooperantes.

Quanto aos tipos de declaragdo de nulidade da norma inconstitucional, Men-
des?? adota uma classificagdo que aqui usaremos, por ser bastante didatica. Segun-
do diz, o ato normativo com aquele vicio pode ser declarado total ou parcialmen-
te nulo, ou apenas hipéteses de sua aplicagao podem ser assim consideradas.
Dessa forma, teremos: a) declaragdo de nulidade como unidade técnica; b) decla-
ra¢do de nulidade total; ¢) declaragao de nulidade como extensao; e d) declaragio
parcial de nulidade.

No que diz respeito a primeira forma, ou seja, da declaragdo de nulidade como
unidade técnica, Mendes® afirma que é hipGtese rara, vez que pressupde a incom-
patibilidade de todos os dispositivos de uma norma com a Lei Fundamental. Isso
ocorre, em geral, naquelas situagdes em que, por uma irregularidade formal, deva
se considerar toda a lei inconstitucional. E o que se d4, por exemplo, quando
ocorre um vicio de iniciativa ou equivocos/omissdes no processo legislativo.

A declaragio de nulidade total do ato normativo inconstitucional, por seu
turno, nao se confunde com a hipdtese jé exposta, embora a sua denominagao pos-
sa a isso induzir. De acordo com Mendes*, ela ocorrera sempre que, conquanto
apenas uma parte da norma tenha sido impugnada, a higida nao seja suscetivel de
ter vida autdénoma, sem que isso comprometa a sua aplicabilidade ou mesmo a
vontade do legislador. Nesses casos, apesar de apenas uma parte da lei padecer
daquele vicio, declara-se toda a lei inconstitucional, para se evitar aludidos percalgos.

Situacdo diversa é a da declara¢do de nulidade por extensdo, que estd previs-
tano § 78, 2° periodo da Lei Organica do Tribunal Constitucional Federal. Por
ela, assim como na hipétese anterior, apenas uma parte da lei teve a sua constitu-
cionalidade questionada. Todavia, pelos mesmos fundamentos, o Tribunal veri-
fica que a parte omitida também padece do mesmo vicio. Assim, por extensio,

2 MENDES, op. cit.
» o 1d.
# o 1d.
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declara inconstitucional ndo apenas a parte impugnada, como toda a lei. Observe-se,
no entanto, que essa situagao nao se confunde com a anterior, pois, enquanto na-
quela uma parte da lei, apesar de constitucional, é declarada inconstitucional, por
ndo ser possivel ter vida autdbnoma, nesse caso, uma parte da lei, a despeito de nao
questionada, pelos mesmos fundamentos foi considerada inconstitucional pelo
Tribunal, e, por isso, assim declarada.

A dltima situagao refere-se a declaragdo parcial de nulidade. Nesse caso, é
possivel se separar a lei impugnada em partes autdbnomas, sendo que a higida pode
ser aplicada normalmente sem incorrer em quaisquer vicios. Entdo, ao Tribunal
Constitucional Federal é licito declarar a inconstitucionalidade apenas da parte
questionada. Essa declaracdo, contudo, podera redundar em supressdo do texto
de lei, quando falamos em declaragao parcial de nulidade com redugao de texto,
ou quantitativa, ou poderd recair apenas sobre uma das hipdteses de aplicagao do
texto legal, quando, entdo, estaremos diante da declara¢ao parcial de nulidade sem
reducio de texto, ou qualitativa.

Nos casos de declaragao parcial de nulidade sem reducao de texto, como dito,
o0 texto normativo fica inc6lume, retirando-se apenas uma de suas hip6teses de
aplicagdo. Assim, por exemplo, se uma determinada Lei A é promulgada e se des-
tina a regulamentar as situacdes B, C e D, mas, com relagdo a essa tltima é incons-
titucional, o Tribunal Constitucional Federal entendeu que nao se justificaria
declarar toda essa lei inconstitucional. Poderia, nesse caso, apenas impedir que ela
se aplicasse aqueles casos em que era incompativel. Dessa maneira, no exemplo ja
referido, bastaria declara-la inconstitucional desde que no seu 4mbito de incidén-
cia estivesse compreendida a situa¢do D. Em outras palavras: excluida a situagdo
D, a Lei A serd constitucional.

Declaracao de inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade

No item anterior, vimos as declara¢des de inconstitucionalidade que acarre-
tavam a nulidade do ato normativo impugnado. No presente, veremos aquelas
que, ndo obstante reconhecam o vicio, abstém-se de pronunciar a sua nulidade.

Esse tipo de decisdo é fruto da influéncia da jurisprudéncia de valores ado-
tada pelo Tribunal Constitucional Federal. Aqui, o Tribunal hierarquiza a segu-
ranga juridica, a discricionariedade legislativa e a supremacia constitucional. E,
por entender que os dois primeiros tém peso maior, reconhece a inconstitucio-
nalidade, mas se furta de declarar a nulidade do ato.

Esse tipo de decisao, atualmente entrando em desuso na Alemanha, ao mes-
mo tempo em que ganha prestigio no Brasil, pode ocorrer em duas situagdes: a
primeira, diz respeito a ofensa ao principio da isonomia; a segunda, refere-se a
omissao legislativa parcial.
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No primeiro caso, temos aquelas situagdes em que uma lei fornece beneficios
auma determinada classe ou camada social e nio o faz em rela¢do a outra, sem que
para isso existam fundamentos que justifiquem a discriminag¢do. Tendo essa lei a
sua constitucionalidade questionada, o Tribunal Constitucional Federal entendeu
que se reconhecesse a sua inconstitucionalidade, e, por conseguinte, pronunciasse
asuanulidade, ndo s6 nao resolveria a situagao, como, na verdade, a agravaria, pois
os prejudicados nao teriam o seu direito reconhecido, e os que ji estavam gozan-
do desse beneficio perdé-lo-iam. Em sintese: ninguém ficaria satisfeito.

Na segunda situa¢do, o que ocorre é uma regulamentagio legal incompleta
por parte do legislador. Da mesma forma que a situagdo anterior, o Tribunal Cons-
titucional Federal entendeu que, se além de declarar a inconstitucionalidade pro-
nunciasse a nulidade da parte jé legislada, agravaria a situagdo, pois em vez de se ter
uma disciplina normativa incompleta, com aquela decisdo nao haveria nenhuma.

Em ambas as situa¢des, o Tribunal Constitucional Federal optou por reco-
nhecer que aquela lei era inconstitucional, mas ndo pronunciou a sua nulidade,
com o intuito de preservar a seguranca juridica. E, por respeito a discricionarie-
dade legislativa, exortou o legislador para corrigir essa situagao.

Saliente-se que, apesar de no inicio ter adotado posigao diferente, hoje os
efeitos desse tipo de decisdo se assemelham com os da declaragdo de nulidade.
Algumas diferencas existentes entre elas nio permitem, contudo, que se possa to-
ma-las como idénticas. Sdo elas: enquanto na declaracdo de nulidade, por nio se
reconhecer efeito valido a lei assim declarada®, permite-se o efeito repristinatério,
0 mesmo nao se dd na declaracdo de inconstitucionalidade sem prontdncia de
nulidade, vez que nao se admite a restauragao do direito anterior. A outra é que na
declaragdo de nulidade a lei nula ndo podera mais ser aplicada, por ter sido extir-
pada do ordenamento juridico. Entretanto, na declara¢ao de inconstitucionalida-
de sem prontncia de nulidade, isto é admissivel para se evitar vacuo juridico®.

Por fim, é interessante notar que, conforme adverte Sampaio:

Nao raro também, tanto na inconstitucionalidade seguida de nulidade,
quanto gerando a simples inconstitucionalidade, mas acrescida da proi-
bi¢do da aplicagao da norma inconstitucional, a Corte termina por esta-

Existem, entretanto, certas excegoes, as quais veremos em seu tempo, quando estudarmos os
efeitos dessas decisoes.

Por adotarmos marco teérico distinto, entendemos nédo ser possivel se realizar esse tipo de pon-
deragdo. Isso porque, sendo o cddigo do direito bindrio, ou bem a disposi¢ao normativa é cons-
titucional, por ser consenténea com a Lei Maior, ou ndo ¢, situacdo em que ndo se permitird mais
a sua aplicacdo. Admitir esse tipo de decisao conciliatéria importa diminuir a for¢a da Constitui-
¢30, a0 mesmo tempo em que se reconhece ao Tribunal Constitucional o papel de verdadeiro
Poder Constituinte Origindrio. Essa situagdo é perniciosa ndo sé para a democracia, como tam-
bém para a prépria legitimagdo da ordem juridica.
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belecer um regime juridico provisério até a edi¢ao da nova disciplina,
fundando-se em dispositivo de sua Lei Organica que lhe dd poderes para
determinar a forma de execucdo das sentengas, se é que essa atividade se
pode enquadrar perfeitamente no conceito de execu¢ao?.

Interpretacao conforme a Constituicao

A interpretacdo conforme & Constitui¢do é um tipo de decisdo muito utilizada
pelo Tribunal Constitucional Federal alemao e hoje, também, pelo Brasil. Baseada
na presuncdo de constitucionalidade das leis, aliada a uma concepgao sistémica do
ordenamento juridico, ela procura encontrar, nas hipdteses interpretativas da nor-
ma impugnada, uma que a torne compativel, ou melhor, conforme a Constituicao.

Segundo Sampaio, citando Muller e Larenz, na interpretacao conforme a
Constituicao

(...) exige-se primeiramente que os “meios tradicionais” ou outros ins-
trumentos de concretiza¢do, revelem ou explicitem os varios sentidos da
disposi¢ao, para, em seguida, haver a op¢ao pela interpretacao conforme.
()

Somente depois da identificagdo dos vérios sentidos, para usar a metafo-
ra francesa, é preciso retirar o veneno da disposi¢ao de norma, fazendo-se
uso quase sempre de uma interpretagdo restritiva ou de uma redugio
teleol6gica que diminua o ambito de incidéncia da norma, ou, por outra,
revele uma norma subjetiva ou objetivamente menos ampla ou genérica
do que poderia indicar a sua disposi¢do textual®.

A despeito de seu difundido uso, é comum a confusao entre a interpreta¢ao
conforme a Constitui¢ao e a declaragido parcial de nulidade sem redugio do texto.
E essa confusao se justifica pelo fato de que, em ambas as técnicas, nao se trabalha
diretamente com o texto normativo, mas, sim, com as suas hip6teses de aplicagao.
Enquanto na declaragao parcial de nulidade sem reducao do texto se retira do seu
contexto aquela situagdo que a torna inconstitucional, na interpretacao conforme
0 que se busca é justamente aquela que permite que a norma impugnada possa
ser considerada constitucional.

Na pritica, os Tribunais, em especial o STF, acabam por confundir uma com
aoutra”. Entretanto, Mendes™ defende a posi¢do de que, a despeito das semelhangas,

¥ SAMPAIO, José Adércio Leite. As sentengas intermedidrias de constitucionalidade e o mito do
legislador negativo. In: CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza; SAMPAIO, José Adércio Leite (Coord.).
Hermenéutica e jurisdigdo constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p. 159-194.

®Id.
»  Ibid., p. 168.
*  MENDES, op. cit.
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elas ndo se misturam. Isso porque, enquanto uma (declaragdo parcial de nulidade
sem reducao de texto) é técnica de decisdo, a outra (interpretagao conforme a Cons-
tituigdo) é técnica de interpretacdo, tanto que o dispositivo da decisao tomada na
primeira hipétese é no sentido de se declarar a inconstitucionalidade de uma inter-
pretagdo, ao passo que, na segunda, é de improcedéncia do pedido, haja vista a
possibilidade de a norma impugnada se compatibilizar com a ordem constitucional.

Além disso, Mendes® diz que a declaragdo de compatibilidade nao corres-
ponde nem a uma censura de outras interpretacdes nem a fixacao de uma tnica
interpretacio como vélida, o que é diferente do que ocorre com a declaragdo
parcial de nulidade sem reducio de texto, que, como vimos, inibe uma das hip6-
teses interpretativas da norma impugnada, por ser tida por inconstitucional.

Apelo ao legislador (Appellentscheidung)

Tendo como antecedente a decisao de 4 de maio de 1954 sobre o Estatuto do
Sarre, o apelo ao legislador somente recebeu essa denominagao em 1970, por obra
de Rupp v. Briinneck, antiga ministra do Tribunal Constitucional Federal alemao®.

O Tribunal Constitucional Federal alemao aplica o apelo ao legislador na-
quelas situa¢des em que, conquanto entenda ser a lei ainda constitucional, cons-
tata que ela estd em processo de inconstitucionalizacao, seja em razdo da alteracio
das situagdes féticas, juridicas ou faticas e juridicas. Assim, a lei ainda é constitu-
cional, mas em breve se tornard inconstitucional®.

Dessa forma, em termos processuais, quando se lanca mao desse tipo de
decisdo, julga-se improcedente o pedido formulado na arguigdo de inconstitucio-
nalidade, eis que a norma questionada é ainda constitucional, mas o Tribunal
Constitucional Federal exorta o legislador para que esse promova as alteragdes
legislativas necessdrias para se evitar que aquele vicio se consume.

Desse modo, o “apelo ao legislador” assume na Alemanha um caréter de
adverténcia que a Corte Constitucional faz ao Parlamento, deixando

' MENDES, op. cit.

2 Ibid,, p. 238.

No Brasil, temos um exemplo bastante interessante sobre o processo de inconstitucionalizagdao
progressiva de normas. E o caso da competéncia para se promover a agio civil ex delicto. Antes do
advento da atual Constitui¢do Federal, por forga do art. 68 do Cédigo de Processo Penal, incum-
bia ao Ministério Publico promover essa agdo, quando o titular do direito de reparagio nao tives-
se meios para intentd-la. Promulgada a nova Constituigdo essa atribui¢do passou a ser da Defen-
soria Publica. Entretanto, como ainda nao existem Defensorias Publicas organizadas em todas as
comarcas, admite-se, excepcionalmente, que o Ministério Publico, naquelas comarcas em que
nao haja Defensoria Publica organizada, promova essa agao. Contudo, assim que esse problema
estrutural se resolver, aquela regra do Cédigo de Processo Penal se tornard inconstitucional, ja
que ndo se justificard mais a atuagdo excepcional do Ministério Publico.
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claro que estard atenta a evolucdo dos fatos que conduzirdo a modificagdo
dasituagdo de constitucionalidade para inconstitucionalidade. Nesse caso
especifico, a Corte ndo legisla, mas seu apelo praticamente tem a forga de
um encaminhamento de um projeto de lei*.

Nio obstante isso, é importante acrescentar que esse tipo de exortagao ao
legislador para a adogdo das providéncias necessdrias para se manter a higidez
constitucional nao é elemento exclusivo do “apelo ao legislador”. Conforme vimos,
isso também ocorre na declara¢do de inconstitucionalidade sem pronuincia de
nulidade, s6 que, enquanto nessa o ato normativo impugnado ¢ inconstitucional
e o Tribunal Constitucional Federal requer que o vicio seja sanado, no “apelo ao
legislador” o que se pretende é evitar que a inconstitucionalidade se instaure.

Essa decisdo tem sido alvo de muitas criticas na Alemanha. Isso porque o
Tribunal Constitucional ndo teria como prever o momento exato em que haveria
a conversdo do estado de constitucionalidade para o de inconstitucionalidade da
norma questionada. Além disso, como salienta Mendes®, os doutrinadores alemaes
questionam a auséncia de base legal para a adogado desse tipo de decisdo. E, por
fim, ndo seria fun¢do do Tribunal Constitucional compensar o déficit do proces-
so de decisdao parlamentar, ja que se esse ainda ndo atentou para esse fato, nem
tomou as medidas necessarias para evitd-lo, ndo caberia ao Poder Judicidrio fazer
isso por ele.

Entretanto, em que pesem as criticas desferidas a esse tipo de decisio, ela
continua a ser praticada na Alemanha, sendo, na verdade, responsével por pro-
fundas mudangas legislativas. Isso certamente se deve muito ao prestigio de que
goza o Tribunal Constitucional Federal alemao.

Declaracao de constitucionalidade

Ao contrério do Brasil, a Alemanha nao tem um controle positivo de cons-
titucionalidade, até porque, conforme vimos, o Tribunal Constitucional Federal
detém apenas o monopolio da declaragdo de inconstitucionalidade da norma
impugnada.

Na verdade, a declara¢do de constitucionalidade das leis na Alemanha pode
resultar tanto da inadmissdao da argui¢ao de inconstitucionalidade quanto da
improcedéncia do controle exercido.

No primeiro caso, o controle de constitucionalidade instaurado nao tem como
prosseguir por desrespeito a pressupostos processuais previstos no § 76 da Lei
Organica do Tribunal Constitucional Federal. Entretanto, a despeito de nao se

*  CRUZ, op. cit., p. 182.
*  MENDES, op. cit.
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analisar o mérito, conforme nos noticia Mendes*, a inadmissibilidade do contro-
le aponta para a constitucionalidade da norma.

No que diz respeito a segunda hipétese, nela hd a transposi¢ao do juizo de
admissibilidade do controle promovido e se adentra na anélise do mérito. E,
nesse, o Tribunal Constitucional Federal entende que a norma impugnada nao
padece do vicio da inconstitucionalidade, razdo por que julga improcedente o
pedido formulado pelo autor.

EFEITOS DAS DECISOES PROFERIDAS PELO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
FEDERAL

Tendo estudado a tipologia das decisdes tomadas pelo Tribunal Constitucio-
nal Federal, resta-nos, agora, verificar quais os efeitos que elas possuem.

Conforme ja vimos, a Alemanha adota a concepgao de que, via de regra, a lei
inconstitucional é nula. Sendo assim, a declarac¢ao de inconstitucionalidade/nu-
lidade desse ato normativo produzira efeitos ex tunc, ou seja, retroagird a data da
sua edicao.

No entanto, conquanto essa retro-operancia induza a ideia de ser ampla, ela
nao é total. Os atos ja revestidos com o atributo da coisa julgada ndo mais poderdo
ser desfeitos. Entretanto, ndo serd possivel a propositura de a¢ao executiva com
base em tais titulos judiciais, salvo as pretensdes fundadas em enriquecimento sem
causa. Em matéria penal, essa limitagdo também ndo se aplica, porquanto sera
sempre possivel a propositura de revisdo criminal se a lei incriminadora, ou a em
que se baseou a condenagio, for declarada inconstitucional®.

No que diz respeito a declaracio de inconstitucionalidade sem prontncia de
nulidade, entendemos que nao havera essa retro-operancia. Isso porque, confor-
me vimos, a despeito da reconhecida inconstitucionalidade, nio se pronuncia a
sua nulidade. Assim, ndo seria possivel aplicar a ela os efeitos retrospectivos pro-
prios da declaragao de nulidade. Portanto, entendemos que, no seu caso, o efeito
é ex nunc, pelo que a norma cuja inconstitucionalidade foi reconhecida nao pode
ser mais aplicada, a exce¢do, é claro, dos casos anteriormente vistos, que é para se
impedir vacuo juridico e o efeito repristinatério, sendo que os atos praticados sob
a sua égide ndo poderao ser alcancados.

Além desse, as decisdoes do Tribunal Constitucional Federal ainda contam
com os efeitos erga omnes e vinculante. Pelo primeiro, entende-se como a trans-
cendéncia dos efeitos da coisa julgada para além dos limites subjetivos da lide. Em
outras palavras: por meio desse efeito, outras pessoas que ndo as envolvidas dire-
tamente na lide serdo alcancadas pelos efeitos da coisa julgada.

% MENDES, op. cit.
7 Ibid., p. 200.
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Quanto ao efeito vinculante, tem-se entendido que ele significa que o jul-
gado passa a ter forca de lei, ou seja, uma vez publicada a decisdo no Didrio Ofi-
cial, todos os 6rgaos da Administragdo Publica, o Poder Legislativo e mesmo o
Judiciario devem acatéd-la e proceder em conformidade com o que foi estabele-
cido pelo Tribunal Constitucional Federal. Ressalte-se que esse 6rgao nao é
atingido por esse efeito, podendo, portanto, mudar futuramente a sua posi¢ao,
desde, é claro, que se alterem as circunstincias faticas e/ou juridicas do seu anti-
go posicionamento.

Questao que resta saber é se esse efeito vinculante abrange tao somente a
parte dispositiva da decisdo, ou, se, ao revés, também engloba a ratio decidendi,
isto é, os motivos determinantes da decisao.

Moraes® e Mendes® afirmam que o efeito vinculante das decisdes proferidas
pelo Tribunal Constitucional Federal nao se restringe apenas ao dispositivo, mas
também as razoes fundamentais que levaram o Tribunal a tomar aquela decisdo.

Ressalte-se que o Brasil passou a adotar o efeito vinculante em seu controle
abstrato de constitucionalidade a partir de 1993, com a Emenda Constitucional
n. 3, que criou a A¢do Direta de Constitucionalidade. Hoje, tais efeitos foram es-
tendidos a A¢ao Direita de Inconstitucionalidade e & Argui¢ao de Descumprimento
de Preceito Fundamental, por forga das Leis ns. 9.868/99 e 9.882/99. E, como se
isso ndo bastasse, vemo-nos as voltas de sua aplica¢do as simulas jurisprudenciais,
por for¢a da PEC n. 29/2000%.

Por fim, diferentemente do sistema austriaco e brasileiro, por exemplo, no
sistema alemao nao existe a possibilidade da manipulagdo temporal dos efeitos da
coisa julgada. L4, caso se queira retardar os efeitos da decisdo, a solugdo que exis-
te é a de atrasar a publica¢do do acérdao, haja vista que serd a partir desse dia que
ela valera.

CONSIDERACOES FINAIS

Enfim, apds essa exposi¢ao do modelo alemao de controle de constituciona-
lidade, podemos tirar conclusoes a seu respeito.

Conforme pudemos observar ao longo desse trabalho, conquanto se costu-
me classificar o modelo de controle de constitucionalidade alemdo como pura-
mente abstrato, tendo-se a falsa impressao de que ele d4 mais importancia a esse

¥ MORAES, op. cit.
¥ MENDES, op. cit.

Em que pese a aparente clareza do que seja o efeito vinculante, na verdade, a sua caracterizagao
N0 nosso sistema se mostra um pouco mais problemadtica, mormente quando se lhe compara com
o efeito erga omnes. Para mais esclarecimentos confira Cruz (op. cit., p. 396-415).
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mecanismo do que ao concreto, vimos que, na realidade, isso nao ocorre. Na
verdade, a principal via de seu modelo de controle é o recurso constitucional, cuja
legitimidade é ampla, permitindo a todos os alemaes, estrangeiros e pessoas ju-
ridicas dele se valerem, no caso de direitos fundamentais ou assemelhados seus
serem ofendidos. Em seguida, vem o controle concreto, para, apenas ao final, vir
a via abstrata.

Essa constata¢ao tem um efeito importante: entendemos que reside ai o fato
de o controle de constitucionalidade alemao ser tdo eficaz, além de ser um valio-
so instrumento na construcao da forte democracia alema. Ora, o povo 14 é visto
nao como mero espectador que deve esperar que o Leviatd, onisciente e onipre-
sente, diga-lhe o que é a Constitui¢do. Nao, ld os alemaes tém a possibilidade de
participar da construc¢do da sociedade que eles querem para si, através do exerci-
cio do papel de guardido da Constituicdo que efetivamente detém.

Entretanto, em que pesem os seus aspectos positivos, nem tudo no controle
de constitucionalidade alemao é perfeito. A despeito de ter uma ampla abertura
a participacido popular, entendemos que o referencial teérico adotado pelo Tri-
bunal Constitucional Federal, qual seja, a jurisprudéncia de valores, compromete
a legitimidade de sua atuacao. Isso porque, conforme tivemos a oportunidade de
observar, ele tem se tornado verdadeiro legislador positivo/concorrente, e, por que
ndo dizer, um auténtico Poder Constituinte Origindrio, o que extrapola o seu
campo de competéncia.

Por melhor que seja a inten¢ao do Poder Judicidrio, a ele ndo cabe legislar,
nem tomar opg¢des politicas, e, muito menos, transigir/ponderar com a suprema-
cia constitucional ou com qualquer outro principio que seja. Como o cédigo do
direito é bindrio e nao gradual, a ele cabe aplicar o direito seguindo essa légica.
Naio é sua fungdo alterar a legislagdo no intuito de melhora-la. Ele ndo tem legiti-
midade para isso. Se admitissemos isso, teriamos dois legisladores concorrentes:
enquanto o eleito pelo povo daria a primeira cartada, o de toga daria a dltima.
Além do que, nao se pode desconsiderar que isso é uma alternativa muito perigo-
sa, ja que pode se constituir em uma porta aberta para o cometimento de profun-
das arbitrariedades, haja vista a auséncia de controle.

Como entendemos a Constituigdo como um projeto que visa a constru¢io
de uma sociedade justa, solidaria e democratica, ao Poder Judicidrio compete
zelar pelos procedimentos necessarios ao alcance daquele fim, garantindo a géne-
se democratica do direito, pelo respeito ao devido processo legislativo, além de
proteger/permitir o exercicio da autonomia publica e privada dos cidadaos,
incluindo-os na constru¢do daquele projeto. E para isso ndo é necessario ser le-
gislador concorrente; basta ser apenas Judiciario.

Frise-se que ndo se estd aqui pregando uma divisdo de poderes tipica do
paradigma liberal. De forma alguma. O que se pretende é fazer ver a necessidade
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da construgao de uma nova divisao de poderes, discursivamente estruturada, em
que o Poder Judicidrio nao se aventure nos discursos de fundamentacéo, ficando
apenas nos de aplicagao. E isso, como vimos, ndo ocorre hoje na Alemanha, ja que
o Tribunal Constitucional tem se mostrado um verdadeiro legislador concorren-
te, tendo a sua legitimidade seriamente comprometida.

Apesar disso, entendemos que o estudo do modelo alemao de controle de
constitucionalidade tornou-se necessdrio no Brasil, mormente apés as recentes
alteragdes no nosso modelo de controle. Com isso, podemos aproveitar o que de
bom 14 ocorreu e desprezar o que deu errado. Todavia, acreditamos que ndo de-
vemos a isso nos limitar: temos, sim, que construir o nosso sistema a luz da nossa
realidade e das nossas peculiaridades, pois s6 assim permitiremos uma maior
efetividade ao nosso sistema e a possibilidade de resolvermos os nossos problemas
de maneira eficaz, pois cada Estado tem os seus; os alemaes construiram o mode-
lo deles para responder aos seus problemas; e nds? Estamos procurando resolver
quais problemas? Infelizmente, acredito que até agora apenas o da governabilida-
de. E, nesse realejo, estamos deixando de ver a nossa Constitui¢ao como instru-
mento de defesa e garantia dos direitos fundamentais de nosso povo, o que é ex-
tremamente negativo para a constru¢do do Estado Democratico de Direito pelo
qual lutamos e que a nossa Constitui¢ao exige de nos.
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