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Resumo: Apds a Segunda Guerra Mundial, com a superagdo dos postulados positivistas, a
Republica Federal da Alemanha promulgou a Lei Fundamental de Bonn, criando o Tribunal
Constitucional Federal (Bundesverfassungsgericht). Ao referido tribunal, couberam a
interpretacdo do texto maior a luz de um sistema de valores e o exercicio do controle de
constitucionalidade das leis alemas, por meio do controle abstrato, do controle concreto e do
Recurso Constitucional. Com a andlise dos aludidos mecanismos, percebe-se a ampla
participacao popular na jurisdicdo constitucional, especialmente no que concerne ao Recurso
Constitucional. Por outro lado, observa-se o franco Ativismo Judicial nas decisdes do Tribunal
Constitucional Federal que, por vezes, tem atuado como verdadeiro legislador positivo.
Entretanto, tal atuacdo, no sentir de Dworkin, ndo ofenderia o regime democratico nem a
separacdo de poderes, sendo necessdria para o reforco ao respeito e a guarda da Lei
Fundamental.
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Abstract: After the Second World War, with the overcoming of positivist postulates, the
Federal Republic of Germany enacted the Basic Law of Bonn, creating the Federal
Constitutional Court (Bundesverfassungsgericht). In this court, the interpretation of the larger
text in the light of a value system and the constitutionality control of German laws, through
abstract control, concrete control and Constitutional Remedies, were taken into account. With
the analysis of the aforementioned mechanisms, one can perceive the wide popular
participation in the constitutional jurisdiction, especially with regard to the Constitutional
Appeal. On the other hand, there is a strong Judicial Activism in the decisions of Germany
Constitutional Court that, sometimes, has acted as a true positive legislator. However, such
performance, in the sense of Dworking, would not offend the democratic regime nor the
separation of powers, being necessary to strengthen the respect and the guard of the Basic
Law.
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1 Introducdo

Apos a Segunda Grande Guerra, surge, no cendrio mundial, o movimento
tedrico do Pds-Positivismo, que veio conferir um novo modelo de analise juridica,
imbuido de carater notadamente axioldgico, segundo o qual o ser humano seria o fim
do Direito.

Nesse contexto, em 23 de maio de 1949, a parte ocidental da Alemanha, a entao
Republica Democratica da Alemanha, promulgou a Lei Fundamental de Bonn, criando
o Tribunal Constitucional Federal (Bundesverfassungsgericht), responsavel por declarar a
inconstitucionalidade de leis federais e por se pronunciar acerca da incompatibilidade
de leis estaduais em face de leis federais.

Dessa forma, como guardidao da Lei Fundamental, o Tribunal Constitucional
Federal alemao dispde de trés mecanismos para efetuar o controle de
constitucionalidade: o controle abstrato/concentrado, o controle concreto/difuso e o
Recurso Constitucional, sendo, este tltimo, o mais democratico e o mais utilizado no
pais.

Entretanto, com a andlise pormenorizada dos institutos alemaes de controle de
constitucionalidade, percebe-se, por vezes, a supremacia do Tribunal Constitucional
Federal em relagdo aos demais poderes. Nesse cendrio, indaga-se: o fato de o efeito
vinculante das decisdoes da Corte Constitucional, em sede de controle de
constitucionalidade, estender-se também ao Poder Legislativo ndo acarretaria a
fossilizacdo da Lei Fundamental? A jurisprudéncia de valores nao permitiria ao
Tribunal Constitucional Federal atuar como verdadeiro legislador concorrente? Tal
ativismo judicial nao feriria os postulados da democracia e da separagao harmonica
dos poderes?

Nesse prisma, o presente estudo tem como objetivo analisar o controle de
constitucionalidade alemao, notadamente quanto ao contraponto entre a participacao
popular a jurisdicao constitucional e o ativismo do Tribunal Constitucional Federal no
seu mister de proteger os direitos fundamentais do povo germanico.

2 O pés-positivismo e a criagido do Tribunal Constitucional Federal alemdo

Apds a Segunda Grande Guerra, com a superagao dos pressupostos positivistas,
surge no cendrio mundial o movimento tedrico do Neoconstitucionalismo/Pds-
Positivismo que, imbuido de carater notadamente axioldgico, veio conferir um novo
modelo de analise juridica a luz dos ideais neokantistas.

Com tal movimento, foi reconhecida a premissa da primazia do ser humano
para o universo juridico, com base nas ideias de Kant (2004, p. 52), segundo o qual “o
homem deve ser considerado como um fim em si mesmo”, fonte tedrica para o
principio da dignidade da pessoa humana, ntcleo rigido contido em todos os direitos
fundamentais.

Assim, o Direito passou a ser norma e valor, sendo que os principios passaram
a ter forca normativa, apresentando um cardter cogente, impositivo, de aplicacao
imediata, tendo Robert Alexy um papel importante na sistematizacao da
jurisprudéncia de valores.
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Verifica-se, pois, a “Constitui¢do como valor em si”, possibilitando um maior
exercicio quanto a defesa e a efetivacdo dos direitos fundamentais, notadamente os de
terceira dimensao. Nessa ordem de ideias, Norberto Bobbio (1992, p. 11) afirma que “o
ser humano é inserido em uma coletividade e passa a ter direitos de solidariedade ou
fraternidade”.

Nesse sentir, Daniel Sarmento (2003) explica que os direitos fundamentais, ao
lado de sua configuragao subjetiva, possuem uma dimensao objetiva que deve refletir
os valores fundamentais da ordem juridica, irradiando seus efeitos sobre toda ela. A
respeito da “eficacia irradiante” dos direitos fundamentais, ele discorre:

a dimensao objetiva dos direitos fundamentais liga-se ao reconhecimento de que
tais direitos, além de imporem certas prestacOes aos poderes estatais, consagram
também os valores mais importantes em uma comunidade politica, constituindo,
como afirmou Konrad Hesse, “as bases da ordem juridica da coletividade”. Nessa
linha, quando se afirma a existéncia desta dimensao objetiva pretende-se, como
registrou Vieira de Andrade, “fazer ver que os direitos fundamentais nao podem
ser pensados apenas do ponto de vista dos individuos, enquanto faculdades ou
poderes de que estes sao titulares, antes valem juridicamente também do ponto de
vista da comunidade, como valores ou fins que esta se propde a prosseguir”.
(SARMENTO, 2003, p. 253-254).

Desse modo, a “eficacia irradiante” dos direitos fundamentais permite ao Poder
Legislativo elaborar a lei, a Administracdo Publica governar e ao Poder Judicidrio
resolver os conflitos, buscando consagrar os ditames da dignidade da pessoa humana,
da igualdade substantiva e da justiga social (SARMENTO apud LENZA, 2014).

Com efeito, com o advento do Pds-Positivismo, o Poder Judiciario assumiu a
figura central nos ordenamentos juridicos, que passaram a adquirir densidade
normativa ante as atuais tendéncias do Direito Constitucional contemporaneo.

Nesse diapasao, em 1949, a parte ocidental alema, conhecida por Republica
Federal da Alemanha (RFA), promulgou a Lei Fundamental de Bonn. Nessa
oportunidade, o Poder Constituinte Originario Tedesco, no Titulo IX, previu a criagao
do Tribunal Constitucional Federal (Bundesverfassungsgericht), primeiro tribunal
constitucional nesse periodo.

O Tribunal, sediado em Karlsruhe, além das competéncias de solugao de
conflitos federativos, passou a deter o monopodlio da declaracio de
inconstitucionalidade das leis alemas. Dessa forma, foi o precursor da andlise da
Constituigao como ordem objetiva ou vinculante de valores, instrumental a garantia
dos direitos fundamentais (CRUZ, 2006, p. 5-6), tendo desenvolvido uma aprofundada
teoria de direitos fundamentais.

O Tribunal Constitucional Federal detém autonomia administrativa e financeira
e entrou em exercicio apenas em 1951. Ele compde-se de dezesseis ministros eleitos
metade pelo Conselho Federal (Bundesrat) e metade pelo Parlamento Federal
(Bundestag), com dois tercos dos votos. Para serem eleitos, os candidatos devem ter
idade compreendida entre 40 e 68 anos, nao podendo ser integrantes dos dérgaos
legislativos federais e estaduais ou dos Governos Federal e estaduais. Ao se
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empossarem nho cargo, exercem seu mister pelo prazo de 12 anos, sendo vedada a
reeleicao.

Os ministros sao divididos em dois Senados e suas decisdes sao tomadas por
maioria simples dos membros de cada um dos 6rgaos. Como possuem dezesseis
membros, no caso de empate, ndo se declara a inconstitucionalidade da norma
impugnada.

Desse modo, a partir da existéncia de um sistema juridico mais complexo e
hierarquizado, com a rigidez e a supremacia da Lei Fundamental de Bonn, o controle
de constitucionalidade pdde se desenvolver na Alemanha, cabendo ao Tribunal
Constitucional Federal essa importante tarefa na construgao do Estado Democratico de
Direito.

3 As espécies do controle de constitucionalidade Tedesco

O controle de constitucionalidade tem como objetivo adequar as normas
juridicas as suas normas fundamentais, do ponto de vista material e formal, atuando
como verdadeira arma contra ataques aos direitos fundamentais, consagrados nos
textos magnos.

Dessa forma, o controle de constitucionalidade visa a oferecer harmonia e
unidade a todo arcabougo legal de um ordenamento juridico. Assim, impede a
existéncia de atos normativos contrarios a Constitui¢ao e ao proprio Estado de Direito.

No caso alemdo, o controle de constitucionalidade é exercido pelo Tribunal
Constitucional Federal apenas de forma repressiva, ndao havendo, portanto, o controle
preventivo (MENDES, 1999). Dessa forma, o Tribunal Constitucional Federal dispde de
trés mecanismos principais para efetuar sua fungdo: o controle abstrato/concentrado,
previsto no artigo 93.1. n° 2 e 2a da Lei Fundamental, o controle concreto/difuso,
previsto no artigo 100, e o Recurso Constitucional, no artigo 93.1.4a.

Ressalta-se que, no modelo alemao, hd a possibilidade de se decretar a
inconstitucionalidade de leis anteriores a Lei Fundamental de Bonn, segundo a Teoria
da Inconstitucionalidade Superveniente.

3.1 O controle abstrato

O modelo de jurisdicao concentrada concebido por Kelsen e consagrado pela
Constituicao austriaca de 1920-1929 foi adotado, inicialmente, na Italia e na Alemanha.
No modelo alemao de controle abstrato, ha apenas uma arguicao de
inconstitucionalidade, que pode ser promovida, de forma escrita, perante o Tribunal
Constitucional Federal.

De acordo com o artigo 93.1.3 da Lei Fundamental, sdao partes legitimas para
propor esse controle: o Governo Federal, os Governos Estaduais e um ter¢co do
Parlamento Federal, sendo dispensavel a figura do advogado, exceto em audiéncias.
Destaca-se que o mencionado procurador pode ser substituido por um professor de
Direito.

Do texto maior, extrai-se que podem ser objeto do controle concentrado as
hipoteses de: incompatibilidade de lei federal com a Lei Fundamental; ofensa de lei
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estadual a Lei Fundamental e desrespeito de lei estadual a lei federal. Ressalta-se que o
termo “lei” deve ser entendido de modo amplo, abrangendo, inclusive, emendas
constitucionais e costumes validos e reconhecidos.

Ademais, para a propositura da argui¢do, que nao esta sujeita a prazo, faz-se
necessaria a existéncia de duvida ou de controvérsia acerca da constitucionalidade.
Compreendem-se por duvida os fortes indicios e argumentos que demonstrem ser o
ato normativo impugnado inconstitucional, que gerem inseguranga juridica, e, por
controvérsia, a divergéncia entre pessoas distintas. No caso de desisténcia do pedido, o
controle ndo sera interrompido, por ser questao de interesse publico.

Por fim, durante a instrugao, ha a possibilidade de o Tribunal Constitucional
Federal adotar diversas providéncias, como a realizagdo de pericias, a manifestacao de
outros drgaos e a oitiva de experts.

3.2 O controle concreto

O artigo 100 da Lei Fundamental de Bonn prevé a possibilidade de se aplicar o
controle difuso de constitucionalidade em trés hipoteses. A primeira ocorre quando, no
curso de um processo, suspeitar-se da inconstitucionalidade de uma lei de cuja
validade dependa a solugao do feito. Nesses casos, o juiz, entendendo padecer a lei
questionada de vicio, deverad suspender o feito e remeter a questdao para o Tribunal
Constitucional Federal, que se pronunciard a seu respeito.

A segunda hipotese de controle concreto de constitucionalidade alemdo é
quando houver duvida acerca da vigéncia, no sistema alemao, de regra de Direito
Internacional Publico e se ela cria direitos e obrigacdes. Nesse caso, tal regra se mostra
importante visto que as normas gerais de Direito Internacional Publico fazem parte do
direito federal. Desse modo, de acordo com o artigo 25 da Lei Fundamental, elas se
sobrepdem as leis e constituem fonte direta de direitos e de obrigacoes.

Por derradeiro, a terceira hipdtese de controle difuso amolda-se as situagdes
quando, na interpretacao de uma lei, o Tribunal de algum Estado se afastar da posicao
do Tribunal Constitucional Federal ou de outro da federacao. Verifica-se, destarte, que
a finalidade dessa ultima hipdtese ¢ minimizar a existéncia de decisdes conflitantes, ao
mesmo tempo em que evita o engessamento da jurisprudéncia.

3.3 O recurso constitucional (verfassungsbeschwerde)

Previsto no artigo 93.1.4a da Lei Fundamental de Bonn, o Recurso
Constitucional é um remédio extraordindrio tutil quando houver ofensa a direitos
fundamentais ou assemelhados (Grundrecht).

Tal mecanismo permite uma ampla participagao popular na jurisdi¢ao
constitucional, uma vez que franqueia acesso direto dos cidadaos, das pessoas juridicas
e dos estrangeiros ao Tribunal Constitucional Federal, independentemente do
pagamento de custas ou de assisténcia de advogado. Além disso, a Lei Fundamental
assegura o direito dos municipios e das associagdes comunais de opor o aludido
remédio contra lei ofensiva ao direito de autoadministragao.
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O Recurso Constitucional é utilizado apenas depois de esgotadas todas as vias
judiciais e se a ofensa permanecer. No entanto, os principios da subsidiariedade e do
exaurimento da via judicial podem ser afastados nas hipoteses de questdes de interesse
geral ou se o tramite nas instancias ordindrias puder acarretar prejuizo de dificilima ou
de incerta reparagao.

O impetrante deve observar os prazos de interposi¢do: para os casos de
impugnacao de decisao judicial, ¢ de um més a contar da data de sua prolagado e, para
os atos nao passiveis de controle judicial, um ano a partir da publicagdo do ato.
Verifica-se que, quando do juizo de admissibilidade pelo Tribunal Constitucional
Federal, a decisdao proferida nao é passivel de recurso nem tem que ser,
necessariamente, fundamentada. A decisao que julga o Recurso Constitucional tem
natureza anulatoria.

Vislumbra-se que € o instrumento mais wutilizado no controle de
constitucionalidade alemao:

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!!! (CRUZ, 2004, p. 364)

Nesse norte, tem-se que o Recurso Constitucional perfaz 95% do trabalho da
Corte Constitucional (JAEGER, 2003, p. 149).

Insta salientar que, no modelo de controle de constitucionalidade brasileiro,
relativamente as origens do instituto da Arguicdao de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF), havia a proposta de se permitir o amplo acesso de qualquer
cidaddao ao Supremo Tribunal Federal, por meio do inciso II do artigo 2% da Lei n.?
9.882/99, o qual foi vetado pelo entao presidente Fernando Henrique Cardoso, para nao
inviabilizar os trabalhos do Pretorio Excelso.

Nessa linha de raciocinio, Frederico Barbosa Gomes (2010, p. 161) evidencia que

[...] fica-nos claro que a preocupagao dos legisladores/governantes tém sido apenas
com a governabilidade e ndo a de fazer com que a Constituicdio seja um
instrumento de garantia, defesa e promogao dos direitos fundamentais. Adotando-
se essa postura, nao resta a menor duvida de que a instituicdo de um mecanismo
de controle nos moldes do recurso constitucional alemao nao seria do interesse dos
que governam; iria atrapalhar muito!

Em contrapartida, é necessario destacar que a posicao adotada pelo ex-
presidente ao vetar tal inciso nao seria, de todo, desarrazoada, segundo elucidagao de
Ives Gandra Martins e de Gilmar Mendes (2009, p. 25):

o numero de processos julgados ou recebidos pela Corte Constitucional alema,
entre 1951 e 2007 (169.900 processos), € equivalente ao numero de pleitos que o STF
recebe em um ano. Assinale-se que, em periodos de maior crise, a Corte
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Constitucional alema jamais recebeu um nimero superior a 5.911 processos em um
mesmo ano.

Independentemente de qualquer divergéncia, pode-se afirmar que o Recurso
Constitucional é o instrumento mais importante do controle de constitucionalidade
alemao, tendo influenciado a criagdo do Recurso de Amparo na Espanha.

4 Os tipos de decisoes tomadas pelo Tribunal Constitucional Federal em sede de
controle de constitucionalidade e os seus efeitos

As decisoes do Tribunal Constitucional Federal adotam, como regra, o principio
da nulidade da norma inconstitucional, que confere carater retroativo as decisdes.
Conforme indica Daniel Sarmento (2001, p. 136), “a doutrina dominante o deduz como
corolario do postulado da supremacia da Constituigao”.

De acordo com Gilmar Mendes (1999) e com a teoria das nulidades, ao ato
normativo com vicio pode haver a declaragao de nulidade: como unidade técnica; total;
como extensao e parcial.

A declaracao de nulidade como unidade técnica pressupde a incompatibilidade
de todos os dispositivos de uma norma com a Lei Fundamental. Diferentemente, a
declaracao de nulidade total, embora apenas uma parte da lei padeca viciada, declara-
se toda a lei inconstitucional para evitar percalcos.

Ja a declaracao de nulidade por extensao, apenas uma parte da lei teve sua
constitucionalidade questionada. Entretanto, o Tribunal Constitucional Federal verifica
que a parte omitida também padece do mesmo vicio, declarando-se inconstitucional
toda a lei. Por fim, quanto a declaracao de nulidade parcial, apenas parte da norma
padece de vicios, podendo a outra ser normalmente aplicada, com ou sem redugao de
texto.

Nesse sentido, uma vez declarada inconstitucional, a lei se torna nula e a
declaracao produz efeitos ex tunc, retroagindo a data de sua edicao.

Por outro lado, devido a jurisprudéncia de valores, o principio da nulidade da
norma inconstitucional tem sido flexibilizado, o que permitiu a construcao de diversas
outras formas de decisdes: a declaragao de inconstitucionalidade sem prontncia de
nulidade, a interpretacio conforme a Constituicilo e o apelo ao legislador
(Appellentscheidung).

Na declaragio de inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade
(Unvereinbarkeitserklirung), o Tribunal Constitucional Federal reconhece o vicio da
norma, mas se abstém de pronunciar a sua nulidade, em virtude da seguranca juridica
e do respeito a discricionariedade legislativa. Tal decisdo pode ocorrer nos casos de
ofensa ao principio da isonomia e de omissao legislativa parcial. Nos casos de tal
declaragao, nao havera efeitos retrospectivos, de modo que lhes cabera o efeito ex nunc.

A interpretacdo conforme a Constitui¢ao é uma técnica baseada na presuncgao
de constitucionalidade das leis que, uma vez aliada a uma concepgao sistémica do
ordenamento juridico, procura encontrar uma hipotese interpretativa compativel com
o texto magno. Desse modo, permite-se que a norma impugnada possa ser considerada
constitucional.
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O apelo ao legislador ou situagdo ainda constitucional (Appellentscheidung)
ocorre nos casos em que se entende a lei ainda constitucional, mas que estd em
processo de inconstitucionalizagao, seja em razao de situagdes faticas ou juridicas.
Nessa senda, o Tribunal Constitucional Federal adverte o legislador para que promova
as alteragoes legislativas necessarias. Cruz (2004, p. 182) enfatiza que o apelo da Corte
Constitucional praticamente tem for¢a de encaminhamento de um projeto de lei.

Nessa ordem de ideias, verifica-se que as decisdes do Tribunal Constitucional
Federal ainda apresentam os efeitos erga omnes e vinculante. Quanto ao efeito erga
omnes, a decisao transcende os efeitos da coisa julgada para além dos limites subjetivos
da lide. No que tange ao efeito vinculante, a decisdao obriga a todos os 6rgaos da
Administracao Publica, ao Poder Judicidrio e, até mesmo, ao Poder Legislativo.
Notadamente, apenas a propria Corte Constitucional ndao é atingida por esse efeito,
podendo mudar sua posi¢ao. Ademais, destaca-se que tal efeito abrange tanto a parte
dispositiva, quanto os motivos determinantes da decisao (ratio decidendi).

Por fim, no controle de constitucionalidade alemao nao existe a possibilidade da
manipulagdo temporal dos efeitos da coisa julgada. Logo, para retarda-los, a alternativa
existente é atrasar a publica¢do do acordao.

5 A participagdo popular na jurisdicdo constitucional e o ativismo judicial na
Alemanha

Conforme explicitado anteriormente, o Recurso Constitucional alemao
franqueia acesso direto dos cidaddos, das pessoas juridicas e dos estrangeiros ao
Tribunal Constitucional Federal nos casos de lesdao aos direitos fundamentais,
independentemente do pagamento de custas ou de assisténcia de advogado.

Entretanto, Peter Haberle (2003, p. 121) pondera que, segundo estatisticas
oficiais, 97% dos recursos sdo recusados por camaras da Corte Constitucional,
formadas por trés juizes. Ademais, verifica-se que somente 2,7% de tais recursos obtém
éxito.

Independentemente de tais termos percentuais, o Recurso Constitucional
alemdo ¢ um dos mais relevantes instrumentos de interpretacdo e de construcao do
direito constitucional. Desta forma, ressalta Gomes (2010, p. 177):

[...] ora, o povo 14 é visto ndo como mero espectador que deve esperar que o
Leviata, onisciente e onipresente, diga-lhe o que ¢ a Constituicdo. Nao, 14 os
alemaes tém a possibilidade de participar da construgao da sociedade que eles
querem para si, através do exercicio do papel de guardido da Constituicao que
efetivamente detém.

Sem duvidas, o mecanismo do Recurso Constitucional alemao garante uma
aproximagao entre as esferas que tomam as decisdes e o povo, possibilitando a
construgao de uma “sociedade aberta de intérpretes da constituigao”.

Com efeito, nao apenas o Recurso Constitucional, mas também os mecanismos
de controle abstrato e concreto de constitucionalidade representam a consagracao do
modelo neoconstitucionalista na Alemanha, uma vez restaurada a ordem no pos-
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guerra. Assim, conforme a historia demonstrou ao povo germanico, por meio da
catastrofe do periodo nazista, em que diversas pessoas foram mortas sem que o Poder
Judicidrio alemdo se antepusesse a tal realidade, tornou-se necessario eleger um
parametro superior a propria legalidade para a defesa e a garantia de direitos
fundamentais.

Nesse panorama, com o advento do movimento pos-positivista, concretizador
de um catdlogo de direitos fundamentais, com inovag¢des hermenéuticas e onipresenca
dos principios e das regras, o Poder Judicidrio comegou a assumir a figura central em
diversos ordenamentos juridicos, notadamente na Alemanha. Entretanto, a
jurisprudéncia de valores permitiu ao Tribunal Constitucional Federal assumir, muitas
vezes, uma verdadeira funcao de legislador concorrente ou mesmo de Poder
Constituinte Origindrio, de acordo com a 6tica do Ativismo Judicial.

O ativismo pressupde que o Poder Judicidrio estabeleca um conjunto de a¢des
ou de métodos de trabalho que elasteca o seu circulo de atribui¢des. Nesses termos, é
possivel se falar, hodiernamente, no grande impulso mundial em dire¢do a um
ativismo sem precedentes. Para Luis Roberto Barroso (2010, p. 6), é um fendmeno
mundial, e “nem sempre € nitida a linha que divide a criagdo e a interpretagdo do
direito”.

No atual mundo interligado, os sistemas juridicos sofrem mutuas influéncias e,
dessa forma, Mauro Cappelletti (1999, p. 110-130) conclui que a inevitdvel criatividade
dos juizes aplica-se tanto a familia da common law quanto a familia da civil law.

No sistema common law, a decisao judicial ocupa dupla fungao: faz coisa julgada
e tem valor de precedente. Desse modo, a jurisprudéncia ocupa o posto de fonte formal
do direito, pois molda os quadros nos quais as decisoes judiciais devem se mover (RE,
1994, p. 282).

Ja na familia romano-germanica, as decisoes judiciais sao fontes secundarias do
direito, devendo se mover dentro de quadros estabelecidos pelo legislador. Para Elival
Ramos (2010, p. 105), “sobressai o aspecto da observancia de atos normativos
previamente editados em dada situagao especifica e nao a capacidade expansiva de
regular comportamentos [futuros]”.

No caso alemao, ao Tribunal Constitucional Federal cabe a identificacao dos
valores constitucionais insculpidos na Lei Fundamental de Bonn, exercendo
precipuamente o controle de constitucionalidade. Todavia, para a doutrina, algumas
atuagdes da Corte Constitucional revelam um cardter superior as atuagdes dos demais
Poderes, como, v. g., o instituto do apelo ao legislador, o controle de admissibilidade
do Recurso Constitucional, de cuja rejeicao, que dispensa fundamentagao, nao cabe
recurso e o efeito vinculante das decisdes do Tribunal, em sede de controle de
constitucionalidade, extensivos ao Poder Legislativo, pontos que podem ser entendidos
como tipicos do ativismo judicial.

Tendo em vista o instituto do apelo ao legislador (Appellentscheidung), Gilmar
Mendes (1999) salienta que diversos doutrinadores alemaes questionam a auséncia de
base legal para a adogao de tal decisao. Nesse lamiré, para muitos estudiosos, nao seria
fungado do Tribunal Constitucional Federal compensar o déficit do processo de decisao
parlamentar.
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Sao provimentos de cunho admonitdério, em que o legislador é advertido das
deficiéncias (omissdes ou incompreensoes dos reais limites constitucionais) de sua
propria atuacdo para corrigi-las diretamente pelo exercicio da fungao legislativa;
ou aqueles em que a Corte sustenta a ainda constitucionalidade da norma, mas
adverte ao legislador de que esse mesmo texto normativo vira a ser revogado,
salvo atuacdo legislativa retificadora. Ambas sao, sem duvida, estratégias
destinadas a construgao de um dialogo institucional que permite evoluir a teoria
constitucional, sem ignorar o sempre tormentoso problema da harmonia entre
poderes (KOMMERS apud VALLE, 2009, p. 28).

A respeito do controle de admissibilidade do Recurso Constitucional, verifica-se
que a decisao proferida pelo Tribunal Constitucional Federal nao é passivel de recurso
nem tem que ser, necessariamente, fundamentada, o que pode acarretar eventuais
arbitrariedades. Nessa linha de pensamento, o retrocitado instituto que, em tese,
permitiria ampla participagdo popular na jurisdi¢io constitucional, seja pela
desnecessidade de pagamento de custas ou de assisténcia de advogado, desvincular-
se-ia de seu propdsito maior.

Nada obstante, os dados estatisticos revelam, conforme ja explicitado, que 97%
dos recursos sao recusados por camaras da Corte e que somente 2,7% dos
requerimentos admitidos logram éxito. Trata-se de verdadeira jurisprudéncia
defensiva por parte do Tribunal, que, notadamente, diz o direito segundo seus
proprios critérios de conveniéncia e de oportunidade.

Por fim, observa-se que as decisdes do Tribunal Constitucional Federal, quando
da realizacdo do controle de constitucionalidade, vinculam todos os oOrgaos da
Administracao Puablica, o Poder Judicidrio e, até mesmo, o Poder Legislativo, com a
ressalva apenas da propria Corte Constitucional, que pode mudar sua posi¢ao. Os
opositores ao efeito vinculante ao legislador afirmam que tal direcionamento a atuagao
legislativa diminuiria a legitimidade do espago democratico-representativo, o que
poderia acarretar bloqueio, fossilizagao e petrificacdo da interpretacao constitucional,
além da rigida fixagdo do futuro, um perigoso risco de eventual erro vinculante
(SIMON, 1996, p. 842).

Na sequéncia, em que pesem as severas criticas desferidas a atuacdo do
Tribunal Constitucional Federal, em verdade, a mencionada Corte tem sido
responsavel por profundas mudangas legislativas necessarias para a realidade alema.
Entretanto, até que ponto sua atuagao se coaduna com a harmonica separacao dos
poderes e com os demais postulados do Estado Democratico e Constitucional de
Direito?

6 O ativismo judicial alemdo a luz da superacio do dogma constitucional da
separacdo de poderes e do conceito de democracia para Dworkin

As primeiras bases teoricas para a “triparticao de Poderes” foram langadas por
Aristoteles, em sua obra “Politica”, em que o pensador identificou o exercicio de trés
fungdes estatais distintas, concentradas nas maos de uma tinica pessoa: o soberano.

Posteriormente, com o advento dos ideais do liberalismo, a burguesia inicia sua
luta pelo poder politico, buscando uma forma de limitagao ao poder absolutista estatal.
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Nesse cendrio, John Locke, em sua obra Segundo tratado do governo civil, e Montesquieu,
por meio de O espirito das leis, desenvolvem os sustentdculos da moderna teoria da
separagao dos poderes, que veio estabelecer mecanismos de fiscalizagio e de
responsabilizagao reciproca dos poderes estatais, o conhecido sistema de “freios e
contrapesos” (LENZA, 2014).

Dessa forma, as fung¢des de administrar, de legislar e de julgar, independentes e
harmonicas entre si, foram se aperfeicoando dentro das trés esferas distintas do poder:
o Executivo, o Legislativo e o Judicidrio. Entretanto, com o passar do tempo, as falhas e
as omissOes das estruturas do poder foram sentidas, ensejando a constante
relativizagdo do dogma constitucional da separacao de poderes.

Em se tratando do Poder Executivo, com a consolidagado do sistema capitalista e
com o consequente crescimento das desigualdades sociais, o Estado teve que
abandonar sua postura negativa e passou a exercer uma fungao positiva, assegurando
as garantias minimas para possibilitar a existéncia digna de todos: os chamados
direitos de segunda dimensado. Porém, conforme é cedigo, os recursos costumam ser
escassos e as caréncias da sociedade sao inimeras.

Quanto ao Poder Legislativo, especialmente apds a segunda metade do século
XX, com o advento dos ideais pds-positivistas, os parlamentos vém enfrentando uma
crise de representatividade. Nesse ambiente, os partidos politicos ndo tém se mostrado
capazes de ecoar os anseios populares e as suas discussoes e debates demonstram-se
vagarosos.

Dessa forma, progressivamente, tem-se instalado um vacuo no exercicio do
poder publico, seja nas administragdes, seja nas atribuicdes legislativas, o que tem
ensejado uma atuagdo mais incisiva do Poder Judicidrio, por meio do chamado
Ativismo Judicial.

Contudo, atualmente, no caso do ativismo alemao, realizado pelo Tribunal
Constitucional Federal, deve-se ter como premissa que o dogma constitucional da
separagao de poderes nao configura mais aquela rigidez de outrora. Nesse sentir,
superando o tradicional conceito acerca do aludido principio, aponta José Afonso da
Silva (2010, p. 109) que ja se fala em “colaboragao de poderes”.

Nessa toada, o Ministro do STJ, Evandro Gueiros Leite (2008, p. 3-5), ao analisar
as conclusdes do IX Congresso Mundial de Direito Judiciario, realizado em 1991, em
Portugal, ressalta que o

[...] ativismo judicial é perfeitamente concilidvel com o ativismo das partes e dos
advogados conscientes e cooperadores [...] se o0 juiz tornou-se auténtico diretor do
processo, pode acontecer (1) que a duragao da causa seja diminuida e tenha
deslinde eficaz; (2) que o juiz possa vir a ser o executivo de que a justica necessita.

No caso alemao, relembram Ricardo Fernandes e Alexandre W. Borges (2011, p.
75) que “o Judicidrio ndo se omite na realizacao de direitos fundamentais nem
tampouco profere sentengas aditivas sem que, antes, tenha sido permitido aos érgaos
politicos a solugao da problematica”.

Além disso, Dworkin (2000) defende que os juizes ndao devem se limitar a
aplicar apenas o estabelecido expressamente na lei, pois os cidadaos possuem certos
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“direitos morais”, que permanecem validos, apesar de ausentes do “livro de regras”.
Para ele, as leis apenas representam tentativas de o legislador captar os direitos morais
dos cidadaos, os quais nelas nao se esgotam. Cabe, portanto, ao juiz estruturar algum
principio que capte, no grau de abstragdo adequado, o direito moral da parte.

A legitimagao do Poder Judicidrio para controlar as decisdes do Legislativo esta
no fato de que, para Dworkin, as decisdes judiciais sdao exclusivamente pautadas nos
argumentos de principio (férum do principio), enquanto o Legislativo possui
monopdlio na utilizagdo de argumentos de politica. Desse modo, as decisdes politicas
majoritarias podem nao ser justas por ferirem direitos morais dos cidadaos e o
Judicidrio estaria habilitado a rever tal injustica. Tal atuagdo nao ofenderia a
democracia aos olhos do referido pensador.

Segundo Dworkin (1996, p. 16-19), um governo democratico ndo se resume a
respeitar a regra da maioria (democracia majoritdria). Precisa também se preocupar
com o conteido de tais decisdes, tratando os membros da sociedade com igual
consideragdo e respeito (democracia constitucional), na qual todas as decisdes sejam
pautadas pelo que seja melhor para o grupo (liberdade positiva). Assim, a premissa
majoritaria deve ser afastada em prol de decisdes mais justas, como, por exemplo, para
defender os direitos das minorias.

Ademais, para que funcione a democracia constitucional, é necessario haver
filiagdo moral de todos, ou seja, que tenham passado pela mesma evolugado histdrica e
politica de sua sociedade (condigao estrutural) e que participem do processo de
tomada de decisdes, por meio do sufrdgio universal, de elei¢des, da liberdade de
expressao (condicao relacional).

Dessa forma, para muitas questdes (decisdes politicas sensiveis), os érgaos
legislativos, pautados na premissa majoritdria, realmente serdo o melhor féorum de
decisdes, ja que estdo sujeitos a pressdes politicas e financeiras. J4 para as que
dependem de um juizo moral (decisdes politicas insensiveis), como o controle de
constitucionalidade, os juizes estdao mais aptos a decidi-las (DWORKIN, 2000).

Logo, as decisdes do Tribunal Constitucional Federal, em que pesem assumir,
certas vezes, um carater proativo, tornam-se de extrema importancia para a
manutencao da “colaboracdo dos poderes”, sendo exemplo de “democracia
constitucional”, na qual os direitos fundamentais sao assegurados.

Sob esse enfoque, insta destacar que a propria composi¢ao do Tribunal
Constitucional Federal ¢, por si sd, notadamente democratica, j4 que metade de seus
membros sdo eleitos para um mandato tnico de 12 anos pelo Parlamento Federal
(Bundestag), legitimo drgao representativo do povo alemao.

7 Consideragoes finais

A pesquisa tornou-se impar para o conhecimento da ardua fungao do Tribunal
Constitucional Federal em manter higida a sistematica normativa alema, seja pelo
controle abstrato, pelo controle concreto ou pelo Recurso Constitucional. Desse modo,
por meio da utilizagao do direito comparado, foi possivel compreender as espécies, as
técnicas e os efeitos do controle de constitucionalidade tedesco, que muito se
assemelha ao sistema patrio.
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Ademais, pode-se concluir que a Alemanha oferece amplo acesso a populagao
ao Tribunal Constitucional Federal, por meio do Recurso Constitucional, mecanismo
mais utilizado no controle germanico, que serviu de modelo para diversos
ordenamentos, inclusive para a ADPF brasileira.

Entretanto, em que pesem as criticas acerca da atuagdo incisiva da Corte
Constitucional alema, vislumbra-se a sutil conciliacdo entre o ativismo e a
concretizagao dos direitos fundamentais, j4 que as estratégias criativas do Tribunal
Constitucional Federal demonstram um “didlogo institucional” que permite a evolugao
constitucional.

Dessa feita, a melhor atuacdo consubstancia-se na realizacdo dos direitos
consagrados na Lei de Bonn, mesmo que seja necessdria uma postura proativa que, de
inicio, ndo seria recomenddvel, mas, em face de eventual inércia ou quebra funcional
de outros drgaos, torna-se incontestavelmente indispensavel para a devida colaboragao
dos poderes.

Diante disso, evidencia-se a superacao do dogma constitucional da separagao
dos poderes oitocentista, a qual precisa ser entendida em sua esséncia, qual seja:
impedir qualquer forma de autoritarismo por parte do Estado frente a sociedade civil.
Logo, € justo afirmar que, na Alemanha, ha uma equilibrada divisao das fungdes
governamentais, de modo independente, harmonico e, sobretudo, colaborativo e em
consonancia com a democracia constitucional de Dworkin.

Portanto, o controle de constitucionalidade alemdo mostra-se bastante eficaz,
sendo um valioso instrumento para garantir a rigidez e a supremacia da Lei
Fundamental perante o arcabougo normativo infraconstitucional, no desenvolvimento
da forte democracia alema.
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