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VIII CONGRESSO DA FEPODI
DIREITO CONSTITUCIONAL

Apresentacdo

A Federacdo Naciona de Pos-Graduandos em Direito (FEPODI) realizou, nos dias 18 e 19
de marco de 2021, o VIII Congresso Nacional da FEPODI, de maneira virtual, em que os
eixos teméticos da edicdo foram a “universalizagcdo do conhecimento” e a “democratizacdo
da pesquisa’, justamente para corroborar 0 compromisso institucional em promover a
integracdo ensino-pesquisa-extensdo entre os corpos discente e docente da Graduagdo e Pos-
Graduacso.

Para a realizagdo do evento, contamos com 0 essencial apoio do Conselho Nacional de
Pesquisa e Pés-Graduagdo em Direito (CONPEDI), da Associacdo Nacional dos Pos-
Graduandos (ANPG), da Universidade de Marilia (UNIMAR), do Centro Universitério
Curitiba (UNICURITIBA), da Universidade Federal de Mato Grosso do Sul (UFMS) e da
Universidade Presbiteriana Mackenzie.

Mais uma vez a abrangéncia de nosso trabalho alcangou as cinco regides brasileiras,
recebendo participantes vinculados a Instituigdes de Ensino Superior de 22 estados, dentre
eles graduandos, graduados, especializandos, especialistas, mestrandos, mestres, doutorandos
e doutores, todos empenhados na missdo de contribuir com o rumo da pesquisa no direito. O
interesse de nossos alunos mostra a comunidade académica que a pesguisa é capaz de criar
espagos comuns para o didlogo, para areflexdo e para o intercambio de experiéncias.

Fruto de um trabalho coletivo, na oitava edicdo do evento, apds o processo de submissdo dos
trabalhos e suas respectivas duplas avaliagBes as cegas, foram aprovados 163 resumos
expandidos para apresentacdo, distribuidos em 15 Grupos de Trabahos, que buscaram
contemplar as mais variadas éreas do direito.

Sempre acreditamos que o formato utilizado para a apresentagdo dos trabalhos (resumos
expandidos) auxilia consideravelmente o desenvolvimento académico, ao passo que permite
ao pesquisador apresentar as ideias iniciais sobre um determinado tema e melhor desenvolvé-
las a partir das contribuic¢des que sdo concedidas, nos Grupos de Trabalho, por docentes
ligados a renomadas InstituicOes de Ensino Superior do pais, os quais indicam sempre bons
caminhos para o aperfei coamento da pesquisa.



Os Anais que ora apresentamos ja podem ser considerados essenciais no rol de publicactes
dos eventos cientificos, pois além de registrar conhecimentos que passardo a nortear novos
estudos em ambito nacional e internacional, revelam avancgos significativos em muitos dos
temas centrais que sdo objeto de estudos na area juridica e afins.

Assim, com esse grande proposito, apresentamos uma parcela do que representa a
grandiosidade do evento cientifico, como se fosse um retrato de um momento historico, com
a capacidade de transmitir uma parcela de conhecimento, com objetivo de propiciar a
consulta e auxiliar no desenvolvimento de novos trabalhos, tudo com vistas a ampliar o
acesso ao conhecimento e a democratizar a pesquisa no Brasil.

Esperamos que todos possam aproveitar aleitura.

Sinara Lacerda Andrade Caoche

Presidente da FEPODI

Welington Oliveira de Souza dos Anjos Costa

Vice-presidente da FEPODI

Abner da Silva Jaques

Tesoureiro da FEPODI



A QUESTAO DE INCONSTITUCIONALIDADE —RI CHTERKLAGE —NA PRAXIS
DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL ALEMAO E O SISTEMA DE
CONTROLE BRASILEIRO

THE QUESTION OF INCONSTITUTIONALITY - RICHTERKLAGE - IN THE
PRAXISOF THE GERMAN FEDERAL CONSTITUTIONAL COURT AND THE
BRAZILIAN CONTROL SYSTEM

Emerson Ademir Borgesde Oliveiral

Resumo

O presente trabalho tem por escopo uma detida analise acerca do controle concreto de
constitucionalidade realizado pelo Tribunal Constitucional Federal alemdo a partir da
suscitacdo de uma questéo de inconstitucionalidade por tribunal inferior, suspendendo-se o
processo até que o TCF venha a analisar a questdo. O instituto, conhecido por Richterklage,
enaltece o controle concentrado de constitucionalidade na Alemanha, mesmo quando
decorrente de um caso concreto, vedando-se que outros tribunais e juizes venham a declarar
incidentalmente a lei ou ato normativo inconstitucionais. Ao contrério do sistema difuso, o
formato impede a existéncia de decisdes divergentes no ambito dos Estados e ao largo do
Poder Judiciério como um todo. O estudo propde, ainda que introdutoriamente, um repensar
acerca do modelo misto brasileiro, 0 qual pode proporcionar uma série de decisdes
divergentes até que a questdo venha a ser apaziguada pelo STF, gerando uma inevitével
celeuma e desgaste juridico.

Palavras-chave: Quest&o de inconstitucionalidade, Richterklage, Tribunal constitucional
federal

Abstract/Resumen/Résumé

The aim of this paper is a detailed analysis about the concrete control of constitutionality
carried out by the German Federal Constitutional Court, starting from the raising of an
unconstitutionality issue by a lower court, suspending the process until the TCF comes to
analyze the issue. The institute, known as Richterklage, praises the concentrated control of
congtitutionality in Germany, even when arising from a specific case, preventing other courts
and judges from incidentally declaring the law or normative act unconstitutional. Unlike the
diffuse system, the format prevents the existence of divergent decisions within states and
across the Judiciary as a whole. The study proposes, albeit introductory, a rethink about the
mixed Brazilian model, which can provide a series of divergent decisions until the issue is
appeased by the STF, generating an inevitable legal upheaval and wear.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Question of unconstitutionality, Richterklage,
Federal constitutional court

1 Estagio P6s-Doutoral pela Universidade de Coimbra. Doutor e Mestre pela Universidade de Sdo Paulo.
Professor Titular da Universidade de Marilia. Advogado e parecerista.
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INTRODUCAO

O sistema europeu de controle de constitucionalidade traz a marca intangivel da
preferéncia por modelos concentrados de analise de compatibilidade entre a lei ou ato normativo e
a Constituicdo. Decorréncia légica da doutrina kelseniana quanto a Lei Fundamental de Bonn e a
criacdo do Tribunal Constitucional Federal, contudo, o controle de constitucionalidade alemao
guarda antecedentes desde 1921.

Nao obstante, foi com a Lei Fundamental que o sistema solidificou-se, ja sob o Estado pos-
Guerra. E, justamente, sob a érbita concentrada, elegeu-se o Tribunal Constitucional Federal como
o unico guardido da Constituicdo, permitindo-lhe nuances também originariamente difusas, embora
abstrativizadas quanto atingissem a Corte.

Uma dessas nuances ¢ a questao de inconstitucionalidade (Richterklage), ocasido em que,
ao se deparar com uma discussao com possivel violagdo constitucional, o juiz ou Tribunal tem o
poder-dever de suscitar o incidente, suspendendo-se o processo origindrio e enviando a questdo para
o TCF, retomando o julgamento ap6s a decisao da Corte Constitucional, sistematica muito proxima
da clausula de reserva de plenario brasileira.

A formatagdo demonstra a monopolizacdo da interpretagao constitucional diante do
Bundesverfassungsgericht, evitando-se decisdes dispares e valorizando a concentragdo do sistema.
Nao se trata de uma sobreposicao ao modelo estadunidense em termos de importancia, ja que neste,
embora o sistema seja difuso, reage-se com a doutrina do stare decisis, tendo-se pelos precedentes
a vinculagado das decisdes da Suprema Corte.

A discussdo da questdo serve como uma tentativa de inspiracdo ao confuso modelo
brasileiro, que viu bem por ndo apenas importar ambos, mas o fez de maneira desacertada.
Primeiramente, equivocou-se com a insercao do sistema difuso de controle sem a presenga do stare
decisis, em razao da raiz de civil law. Para corrigir a falha, posteriormente, incluiu o modelo
concentrado, mas sem abandonar o difuso. Fatalmente, como sera visto, teve de lidar com tentativas
de instrumentalizar corre¢des, como a Ac¢ao Declaratdria de Constitucionalidade e as mais recentes
abstrativizagdes do controle difuso, com a sumula vinculante e a repercussdo geral do recurso
extraordinario — ou até mesmo movimentacdes do proprio STF antes mesmo da criacdo dos
referidos institutos, a exemplo do Recurso Extraordinario 197.917.

E mais do que tempo de repensar o sistema brasileiro de controle de constitucionalidade.
Em um pais de raiz na lei civil, o modelo concentrado mostra-se naturalmente mais adequado, mas,
certamente, obstaculizado em grande parte pelas amplas competéncias do Supremo Tribunal
Federal e pela forma como fora tratado nas Constituigdes brasileiras. Ao mesmo tempo, ndo se

ignora que as demandas podem surgir a partir de casos concretos, mas ¢ neste momento que devem
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ser carreadas ao controle concentrado, pacificando o quanto antes a interpretacao constitucional e

conferindo maior for¢a normativa a Constituicao.

1. O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
FEDERAL ALEMAO

Por influéncia da sistematica monarquica imperial, o controle de constitucionalidade ndo
era um instituto a merecer consideragdo durante o século XIX na Alemanha, compreendendo os
juizes como auxiliares do monarca, razao pela qual a questdo fora ignorada sensivelmente na
Constituicao de Bismarck, de 1871, especialmente quanto as competéncias do Tribunal Imperial,
de 1879' (BORGES DE OLIVEIRA, 2017, p. 35).

Nem mesmo a Constituicao de Weimar, em 1919, fez referéncia expressa ao controle de
constitucionalidade, embora o Tribunal do Estado passasse a se valer da revisao jurisdicional das
leis federais a partir de 1921, com amparo do artigo 13, II, da Constituicdo (MORAES, 2000, p.
153). Em 1925, como ressalta Starck (1995, p.155), o Tribunal do Estado (Leipziger Reichsgericht)
passa a adotar declaradamente a revisao judicial das leis, rompendo com a tradigdo juridica alema,
no julgamento da Lei de Reavaliacdo de Hipotecas e outros Créditos (Gesetz iiber die Aufwertung
von Hypotheken und anderen Anspriichen)?.

Apo6s o III Reich, com o advento da Lei Fundamental de Bonn, em 1949, o controle de
constitucionalidade passa a receber da Alemanha um papel especial, com previsdao expressa ao lado
da criagdo do Tribunal Constitucional Federal (Bundesverfassungsgericht), instituido em 1951,
muito por influéncia do sistema europeu (kelseniano) de controle concentrado, expurgando-se o
papel de revisor da jurisdi¢do ordinaria (MENDES, 1999, p. 14)

Nos termos da Grundgesetz, o Tribunal Constitucional Federal ¢ inserido como 6rgao de
cupula do Poder Judicidrio alemado (art. 92), cabendo-lhe decidir acerca da interpretagao da
Constituicao e sobre a compatibilidade formal ou material das leis federais e estaduais com a Lei
Fundamental (art. 93, 1 e 2). Embora pertenca ao Judicidrio, na pratica, coloca-se em uma posi¢ao
extremada e sobreposta ao sistema triplice de Poder.

Consoante ensina Martins (2011, p. xx), “o sistema de controle normativo (de
constitucionalidade) alemao adotou o modelo de sistema concentrado tipico das ordens
constitucionais continental-europeias, ao contrario do que ocorreu com boa parte dos paises latino-

americanos”. Repartido em dois Senados, um possui o papel de apreciar recursos “que importem

! Nio obstante o artigo 13 da Constituigdo Imperial estabelecesse a possibilidade de questionar a ofensa da lei estadual
a lei federal junto ao Tribunal Imperial.

2RGZ 111,320 (323). Na ocasido do julgamento: “Uma vez que a propria Constituigdo ndo contém nenhuma disposigdo
privando os Tribunais de aferir a constitucionalidade das leis do Império, o Tribunal tem o direito e o dever de toma-
las para exame”.
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em atentado aos direitos fundamentais, ou seja, recursos impetrados por particulares”, ao passo que
o outro “se especializa em questdes de constitucionalidade pertinentes a salvaguarda do sistema
federativo” (BONAVIDES, 2008, p. 280).

Sob essa fei¢do, o TCF avangou detidamente sobre o direito alemao. Roman Herzog, ex-
Presidente da Corte, chegou a afirmar, em 1993, que “o direito constitucional alemao era
constituido, com a entrada em vigor da Grundgesetz em 1949, por [seus] 146 artigos; hoje, 40 anos
depois, ele constitui-se de aproximadamente 15 a 16.000 paginas publicadas de decisdes
jurisdicionais constitucionais” (MARTINS, p. 35-36).

Muito disso decorre da sistematica de trabalho da Corte. Conforme ressalta Martins (2011,
p. 1-2), o TCF ndo apenas realiza controle concentrado e vinculante, mesmo que a partir de um caso
concreto, mas, a0 mesmo tempo, impede que a lei supostamente inconstitucional tenha sua
aplicacdo negada enquanto ndo for assim declarada pela Corte, o que decorre, em grande parte, de
seu papel de “orgdo constitucional”, ou, ainda, “intérprete auténtico” da Lei Fundamental
(BOCKENFORDE, 1999, p. 12) ou “defensor méaximo da Constitui¢do” (HILLGRUBER; GOSS,
2004, p. 4).

Por evidente, a elevagdo de um processo de indole objetiva que oferecesse relevo ao
controle abstrato, ou, ao menos, perscrutasse a abstrativizacdo das questdes concretas que
atingissem a Corte, colocou o TCF em posi¢do central ndo apenas na seara juridica, como também
politica alema.

A principal atribuigdlo do TCF diz respeito ao recurso constitucional
(Verfassungsbeschwerde), também conhecido como “recurso de amparo”, impetrado contra a
decisdo que atente aos direitos fundamentais, um tipico instrumento extraordindrio, o qual pode ser
proposto por qualquer cidaddo ou pessoa juridica que tenha direito fundamental violado pelo poder
publico, independente da assisténcia de advogado. Nao obstante, exige-se uma espécie de pré-
questionamento, isto ¢, a matéria deve ter sido veiculada nas vias ordindrias e, mesmo assim, fora
mantida a violacdo (HESSE, 1998, p. 272).

Neste ponto, como ja dissemos, ndo cabe ao TCF realizar analise probatéria, mas apenas
verificar se a decisdo recorrida esta de acordo com a prote¢do dos direitos fundamentais. Ademais,
trés juizes da Corte promoverdo um juizo de admissibilidade (Annahmeverfahren) acerca dos
pressupostos recursais (BORGES DE OLIVEIRA, 2017, p. 46).

O BVerfGE também realiza o controle concentrado de constitucionalidade, a partir da
legitimidade do Governo Federal, qualquer Governo Estadual ou pelo menos um ter¢o dos membros
do Bundestag, considerando norma em vigéncia e sem analise prévia do Tribunal. Dai se afirmar
que o objetivo ¢ expurgar a norma do ordenamento “antes que surja um conflito interindividual e/ou

social que a concretize” (MARTINS, 2011, p. 13-14). Neste caso, o TCF avaliara se a norma federal
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ou estadual questionada viola formal ou materialmente a Constitui¢ao. Diferentemente do formato
adotado no Brasil, a agdo serve a questionar inclusive leis anteriores a Lei Fundamental de Bonn
caso sejam reconhecidas como validas pela nova ordem juridica (HESSE, 1998, p. 498). Da mesma
forma, poderdo ser questionadas as emendas constitucionais, vale dizer, normas constitucionais nao
originarias (BACHOF, 1994, p. 13).

Além dessas, cabe a Corte apreciar o conflito entre orgdos federais e entre entes
federativos, em razdo de suas atribui¢cdes e competéncias, o que, no fundo, ressalta uma questao
constitucional. No primeiro caso, € preciso ter em mente a necessidade de que os orgaos federais
sigam a Constituicdo e, em caso de divergéncia, possam ser submetidos ao controle jurisdicional, a
incluir o Presidente da Republica, o Governo Federal, o Parlamento Federal, o Conselho Federal e,
ainda, deputados e partidos politicos diante de condig¢des especiais (MARTINS, 2011, p. 43-44).

Quanto aos conflitos federativos, por sua vez, tera o TCF o poder de decidir acerca das
contendas entre Unido e Estados (Ldnder) quando envolver discussao sobre a execucao do direito
federal e fiscalizagdo federal (MENDES, 2007, p. 16).

Ha, ndo se ignore, outras competéncias na Corte quanto a defesa da Constitui¢do, como a
denuncia contra o Presidente da Republica, a proibi¢ao de funcionamento de partidos politicos, a
supressao de direitos fundamentais e a analise acerca da legitimidade das elei¢des (MENDES, 2007,
p. 16).

Por fim, propositadamente alocado, pode o TCF atuar em controle concreto sobre leis
posteriores a 1949, ou até mesmo anteriores que tenham sido incorporadas pelo legislador. Neste
caso, “os Tribunais devem suspender os processos pendentes e submeter a questao constitucional a
Corte se considerarem inconstitucional lei relevante para a decisdo do caso concreto. A Corte
Constitucional detém, portanto, aqui o monopdlio da censura” (MORAES, 2000, p. 15). E esta a
situagdo alcunhada como “questao de inconstitucionalidade” (Richterklage), objeto principal deste

estudo e que sera melhor trabalhada adiante.

2. A QUESTAO DE INCONSTITUCIONALIDADE E O CONTROLE CONCRETO DE
CONSTITUCIONALIDADE NA ALEMANHA E NO BRASIL

A questdo de inconstitucionalidade ressalta uma aproximac¢do do modelo concentrado
alemdo com o modelo norte-americano, ao permitir que os tribunais remetam ao TCF a apreciagao
incidental de matéria constitucional — questionada em face da Lei Fundamental - decorrente de um
caso concreto. Anota-lhe Hiberle (2003, p. 89), tratar-se de uma “questdo prejudicial”, de iniciativa
do juiz e independente de pedido das partes (NUNES JUNIOR, 2008, p. 164). Para Bonavides

(2008, p. 280), eis a razdo de alguns publicistas alcunharem o sistema de hibrido.
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E salutar que se afirme, neste caso, que a Lei Fundamental, em seu artigo 100, proibe que
um tribunal, em um caso concreto, declare a lei inconstitucional, obrigando-o a suspender o
processo e enviar a questdo para o Tribunal Constitucional Federal, em se tratando de eventual
violacao a Lei Fundamental. Da mesma forma, deve proceder quando a legislacao estadual violar a
Lei Fundamental, em caso de incompatibilidade entre lei federal e lei estadual, quando houver
duvidas sobre a internalizagdo federal de um tratado internacional e, ainda, quando, ao interpretar a
Lei Fundamental, o Tribunal constitucional estadual divergir de outro ou do proprio TCF.

Como ressalta José¢ Afonso da Silva (2005, p. 50), tal situagdo, tipica do sistema
concentrado, permite o controle “por iniciativa do juiz (Richterklage dos alemaes, ou por elevagdo
da causa, na indicagdo de Bidart Campos)”. Fix-Zamudio (2002, p. 230) ressalta, ainda, que,
andlogo ao modelo alemdo, permite o direito espanhol a chamada “cuéstion de
inconstitucionalidad”, promovida por juizes e Tribunais perante o Tribunal Constitucional.

Noutras palavras, o artigo 100 cria o “monopdlio decisorio para declara¢do de
inconstitucionalidade por parte do Tribunal Constitucional Federal”, em relacdo aos demais 6rgaos
do Poder Judiciario, vedando que qualquer outro juiz ou tribunal, em sede de controle difuso,
declare incidentalmente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo (MORAES, 200, p. 169).

Isso nao quer dizer que a eventual violagdo inconstitucional possa vir a se perpetuar
enquanto o TCF ndo decidir sobre a questdo, uma vez que os tribunais e juizes podem suspender o
ato questionado a0 mesmo tempo em que o envia ao TCF. Nao obstante, assim como na nossa
clausula de reserva de plenario, entendendo-se pela constitucionalidade do ato, os juizes e tribunais
dardo continuidade ao julgamento’.

E nitida, nesse ponto, a op¢io do constituinte de Bonn, ao transformar o controle concreto
em abstrato. E que, embora o controle possa preceder de um caso concreto, ao chegar ao TCF logo
assume status de abstrato. De modo geral, pouca importa a origem da questdo, mas a forma com
que o Tribunal ird lidar com ela, com efeitos erga omnes e vinculantes. Repise-se: ¢ uma opgao
clara por um modelo monopolistico de controle de constitucionalidade®.

Conforme explana Marinoni (2010, p. 82-83):

3“0 processo de fiscalizagdo concreta de normas juridicas, designado também por processo incidental ou ac¢io
judicial de inconstitucionalidade (Richterklage), traduz a consagragio do direito (e dever) de fiscalizagdo dos juizes
(judicial review) relativamente a normas a aplicar a um caso concreto” (CANOTILHO, 2007, p. 983).

4 “En esa virtud, jueces o tribunales ordinarios cuando tienen dudas de la constitucionalidad de las normas aplicables
en un proceso concreto, deben suspender el mismo y elevar el asunto ante el tribunal o corte constitucional a fin de que
este ultimo decida sobre dicha constitucionalidad, y de acuerdo con esa decision, el organismo judicial que ha planteado
la cuestion debe resolver el assunto concreto en el cual se ha planteado la cuestion, y por ello se le ha calificado en la
terminologia alemana como Richterklage (pretension judicial)”. FIX-ZAMUDIO (2006, p. 185). No vernaculo: “Em
virtude disso, juizes ou tribunais ordindrios quando tiverem duvidas sobre a constitucionalidade das normas aplicaveis
em determinado processo, devem suspender o mesmo e submeter a questdo ao tribunal ou corte constitucional a fim de
que este decida sobre referida constitucionalidade e, de acordo com essa decisdo, o 6rgao judicial que tiver suscitado a
questdo deve resolver o assunto concreto em que a questio foi levantada, e, por isso, tal instituto fora qualificado na
terminologia alemd como Richterklage (pretensao judicial)”.
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Note-se que o Supremo Tribunal Federal afirma textualmente que a atribuigdo de
efeito vinculante a decisdo tomada em controle difuso ¢ dominante, ha muito,
também no direito americano. E preciso sublinhar que o direito estadunidense
acolheu esta ideia em virtude de adotar o sistema de controle difuso da
constitucionalidade, enquanto o sistema alemao, embora tenha chegado a resultado
pratico semelhante, assim se posicionou por dar ao juiz ordinario que se depara
com a lei que reputa inconstitucional o poder-dever de submeter a questdo ao
Tribunal Constitucional, cuja decis@o tem eficacia vinculante.

Nesta modalidade de agdo, que ndo possui custos junto ao TCF, sequer existem partes, uma
vez que a questdo fora remetida por outro Tribunal e, ¢ importante compreender, que as partes
originais do processo nao se confundem com a legitimagao para controle — que ¢ do Tribunal
originario, € ndo de autor e réu -, embora se admita que as partes originarias se manifestem junto
ao TCF (MARTINS, 2011, p. 19).

Na esteira da abstrativizagdo da questdo discutida, admite-se a participagdo de amici
curiae, como o Parlamento Federal, o Conselho Federal, o Governo Federal e, comprovado o
interesse, Governos Estaduais e Assembleias Estaduais (MENDES, 2007, p. 17). Como s06i tipico
do controle abstrato, uma vez iniciado o processo, o Tribunal “ndo se vincula a qualquer vontade,
podendo decidir sobre a constitucionalidade do ato normativo ainda que o autor venha a desistir da
acdo” (BORGES DE OLIVEIRA, 2017, p. 51), previsdao semelhante ao artigo 5° da Lei 9.868/99
patria.

As decisdes sdo tomadas a partir do principio senatorial. Considerando-se a divisdo do
Tribunal em dois Senados, com oito juizes cada, cada um dos Senados possui legitimidade para
proferir sozinho a decisdo por maioria simples, presentes seis magistrados. Referidas decisdes
fazem coisa julgada formal e material e vinculam os 6rgdos constitucionais e o proprio Poder
Judiciério, possuindo, por isso, participagdo, ainda que limitada, na direcdo do Estado superior
(HESSE, 1998, p. 422). Consoante o §31, 1 da Lei Organica do TCF, as suas decisdes vinculam
todos os Orgdos constitucionais, federais e estaduais, todos os Tribunais e autoridades
administrativas.

Nao obstante, diferentemente da raiz europeia de controle de constitucionalidade, a decisao
de procedéncia junto ao TCF induz, em regra, a nulidade da lei ou ato normativo, ao invés de sua
anula¢do, inclusive com efeitos vinculantes ex tunc’. A légica que se opera é a de que “a lei é

inconstitucional e, por isso, nula” (Das Gesetz ist verfassungswidrig und daher nichtig), isto ¢, a

5 “Nos ordenamentos que se enquadram no sistema modelar europeu, adotando a san¢do de anulabilidade para coibir o
vicio de inconstitucionalidade, imposta por meio de decisdes constitutivas negativas (ou desconstitutivas), o ato
legislativo goza de validade condicional, até que sobrevenha decisdo anulatoria por parte do tribunal concentrador da
competéncia de controle, o que o habilita a produgdo de efeitos juridicos. De modo diverso, nos sistemas de fiscalizagao
que seguem o modelo estadunidense, comina-se sangdo de nulidade ao ato normativo inconstitucional, com o que a
decisdo de controle, de natureza meramente declaratoria, se limita a constatar a sua invalidade congénita e decorrente
inaptiddo absoluta para produzir efeitos” (RAMOS, 2010, p. 199-200).
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situagdo de inconstitucionalidade traz a nulidade como consequéncia juridica, mas, por evidente,
buscando-se evitar a condi¢ao de invalidade de todos os atos praticados durante a vigéncia da lei
(Totalbereinigung) (MENDES, 2007, p. 200). Ainda assim, ¢ possivel que, na esteira da
relativizagdo dos efeitos da declaragao de inconstitucionalidade, seja adotada outra medida, como
temos previsto, entre nos, a modulacao temporal de efeitos (art. 27 da Lei 9.868/99 e art. 11 da Lei
9.882/99). E, ndo se olvide, a adogdo de técnicas diferenciadas que, por si sO, ndo expurgam a lei,
mas parte ou sentido dela, como a declaracdo parcial de nulidade sem redugdo de texto ou a
interpretagdo conforme e, até¢ mesmo, a mais avancada declaracdo de inconstitucionalidade sem
pronuncia de nulidade.

Como ¢ cedigo, o Brasil optou por um caminho bem mais tortuoso no tocante as formas de
controle. Pela influéncia norte-americana, galgou o controle difuso na Constitui¢do de 1891 (na
realidade ainda em 1890, pela Constituicdo Provisoria emitida pelo Decreto 914-A), bem como a
importagao do préprio Supremo Tribunal Federal (SILVA, 2021, p. 571), permitindo-o a qualquer
membro do Poder Judiciario®. Posteriormente, por forca da Emenda 16, de 1965, inseriu o modelo
concentrado na Constituigdo de 19467 pelas vias da “representacio de inconstitucionalidade” junto
ao Supremo Tribunal Federal, mas sem proceder ao dbvio: substituir o primeiro pelo segundo. Ao
reves, preferiu manter ambos, gerando a celeuma mista que hoje assistimos. A Ac¢do Declaratoria
de Constitucionalidade, instituida por forca da Emenda 3, de 1993, ¢ a prova viva do caos gerado
pela convivéncia de ambos os sistemas, uma a¢ao que tem como propdsito estancar a sangria gerada
por decisdes divergentes no controle difuso.

Em realidade, por muito tempo, o sistema concentrado foi visualizado como um intruso no
controle de constitucionalidade brasileiro, mesmo com a importagdo do modelo europeu, “forte
acento residia, ainda, no amplo e dominante sistema difuso de controle, resultando o controle direto
em algo acidental e episddico dentro do sistema difuso” (MENDES, 2004, p. 2).

De um lado, um sistema difuso importado sem a for¢a do stare decisis. De outro, um
controle concentrado que, por vezes, ¢ convocado para apagar os incéndios gerados pelo controle
difuso. No meio disso tudo, tentativas e arremedos no sentido de conferir maior eficécia ao primeiro
e alocé-lo precipuamente junto a Corte de controle concentrado, como a repercussdo geral e a

sumula vinculante.

6 “Este modelo de controle escamoteia o aspecto politico do controle de constitucionalidade. Trata-o como uma questio
simplesmente juridica, ou de mero procedimento jurisdicional” (FERREIRA FILHO, 2009, p. 221)

7 Em realidade, como bem lembra o Professor Titular da Universidade de Sdo Paulo, Virgilio Afonso da Silva (2021,
p- 572), a semente deste controle fora plantada com a propria Constituigdo em 1946 ao prever o papel do STF na analise
da “incompatibilidade de atos ou leis estaduais com os principios definidos no art. 7°, VII, da mesma constitui¢do. Se
o STF julgasse procedente o pedido, ou o Congresso Nacional suspenderia a execugdo do ato arguido de
inconstitucionalidade, se essa medida bastasse para o reestabelecimento da normalidade (art. 13), ou seria decretada
intervengao federal”.
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No Brasil, diferentemente do modelo alemao, o juiz do controle difuso estd desobrigado
“de valorar a questao ou de remeté-la ao Tribunal Constitucional”, razdo pela qual defende Marinoni
(2012, p. 83) a necessidade de se impedir o juiz de desafiar a decisdo conferida pelo tribunal, de
forma que o poder de controle de constitucionalidade em sua modalidade difusa nao deve ser visto
como algo afastado da forca do stare decisis, grosso modo, entre nés, da compreensao do proprio
STF.

Em realidade, como bem ressaltado pelo supracitado professor, o modelo norte-americano
teria sérios problemas “para se desenvolver se o juiz ordinario estivesse autorizado a divergir da
sua Suprema Corte” (MARINONI, 2012, p. 74). Da mesma forma, no famoso Lawrence v. Texas,
o Justice Kennedy asseverou que o stare decisis era essencial “to the respect accorded to the
judgements of the Court and to the stability of the law®. Como bem ressaltado por Cappelletti
(1968, p.62), a profusao de decisoes distintas em sede de controle, sem uma vinculagdo superior,
gerou, no final dos anos 40 e 50, uma profunda situacdo de instabilidade, incerteza e conflito entre
0s proprios 6rgdos judiciarios.

E, nesta linha, que o supracitado professor italiano alinha-se ao pensamento de que o
controle difuso nao se sustenta no civil law, justamente por faltar-lhe a cultura do precedente (1968,

p. 64). E, em complemento, anota-lhe Marinoni (2012, p. 78):

Nos paises que ndo adotam o stare decisis, a saida racional para o controle de
constitucionalidade apenas pode estar no controle concentrado, adotando-se o
modelo de decisdo Unica com eficicia erga omnes. O controle difuso, destituido
de decisdes com eficacia vinculante, ndo ¢ adequado. Porém, preferindo-se apostar
no controle difuso (...) torna-se inevitdvel adotar um sistema de precedentes
constitucionais de natureza obrigatoria.

E diante dessas perspectivas que se nutre o repensar do controle jurisdicional misto de
controle no Brasil, fruto de sucessivas e deslocadas importagdes. Mais parece evidente que, em se
tratando de um sistema legalista como 0 nosso, o controle concentrado deve arrancar-se como nico,
sem prejuizo do controle de origem concreta — mas nao difusa — que possa conduzir a Corte
Constitucional o papel de devolver uma tUnica e valida resposta sobre a interpretagao da
Constituicdo, a espeque do Richterklage alemdo aqui apresentado, ceifando-se a inseguranca e

instabilidade juridicas que marcam o controle de constitucionalidade brasileiro.

CONCLUSAO

8 No vernaculo: “para o respeito devido aos julgamentos da Corte e para a estabilidade do direito” (Lawrence v. Texas,
559 U.S. 558, 577, 2003).
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O que justifica, em grande parte, este estudo, ainda que introdutdrio, ¢ a necessidade de se
repensar o sistema jurisdicional misto de controle de constitucionalidade brasileiro. Nao se trata,
por evidente, da simples e fria importacdo de institutos estrangeiros, mas da real adequagdo e
verificacao de solugdo entre os mesmos.

A nosso ver, o controle difuso ndo convive adequadamente com o controle concentrado. E
nossos constituintes, originarios e reformadores, ndo se deram conta da problematica até a
implantacdo de situagdes cadticas, ocasides em que, ao invés de optar por um modelo ou outro,
preferiram criar mais outros — novos — instrumentos no sentido de buscar uma aproximagao
antinatural entre os modelos.

O stare decisis do direito estadunidense ¢ um elemento natural para a garantia de seguranca
e previsibilidade das decisdes em um sistema onde qualquer juiz ou Tribunal pode controlar a
constitucionalidade das leis. Note-se constituir um enorme equivoco importar o modelo difuso sem
forjar uma vinculagao das decisdes da Corte mais alta da estrutura judiciaria.

E para tentar remediar o problema, o brasileiro viu por bem importar o modelo kelseniano,
ao mesmo tempo que manteve o norte-americano. E, com o tempo, a necessidade de criar
instrumentos para cuidar das disfun¢des que o primeiro geraria ao segundo justamente por faltar
aquele um elemento fundamental: a doutrina do stare decisis.

O que se propde, introdutoriamente, ¢ um repensar: nao sera tempo de volvermos apenas
ao controle concentrando, reforgando-o, a0 mesmo tempo em que se enxugam as competéncias da
Corte Constitucional, valorizando-se a interpretacdo da Constitui¢do e permitindo (dever) que as
discussdes constitucionais em casos concretos tenham voz real, mas Unica, sendo conduzidas para

o STF, como no modelo da Richterklage, tematica principal deste breve estudo?
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