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I. FALIVEL, MAS DEFINITIVA: A QUESTAO-CHAVE DA
JURISPRUDENCIA

Errar € humano. Juizes sdo humanos. Deste modo, os juizes podem... — um
pensamento desagradavel! Mas o que podemos fazer? Enquanto ndo for possivel se obter
para a carreira da magistratura aleméa um Hércules, protétipo do juiz sobre-humano®
de Ronald Dworkin, as perspectivas de uma solugéo para este problema so muito baixas.
Certamente, o Judiciério esta se esfor¢ando, seriamente, para solucionar o problema.
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Ao invés de juizes individuais, outorga-se a decisdo para 6rgdos colegiados, ao
invés de meros Tribunais, efetivas vias recursais. 1sso deveria gjudar. Quatro olhos
enxergam mais do que dois. O contraponto, contido na afirmacéo “dez alemaes...
(naturalmente)... (sA0)...mais burros...do que cinco”?, foi, até onde se sabe, defendido
unicamente por Heiner Muller, que ndo era, definitivamente, um jurista. Ndo obstante,
parece que, também entre os juristas, o cinismo tem a Ultima palavra. De modo
inconteste, insistem que mesmo instancias decisorias definitivas eventualmente erram,
e neste caso com forga de coisajulgada.

Este diagnostico ndo deve, ainda, gerar abalos, mas sim, pelo menos,
diferenciagbes. Porque mesmo neste contexto, Ultima insténcia ndo € o mesmo que
Ultimainstancia. O céu azul proverbial ha um bom tempo néo envolve mais em todos
0s casos as Ultimas instancias estaduais ou mesmo os Tribunais Federais. Trata-se de
muito mais do que, por assim dizer, a Ultima instancia de todas, papel assumido
cada vez mais pelo Tribunal Constitucional Federal, que, evidentemente, ndo ameja
ser uma “super instancia de revisio”®, e, em aguns casos, pelo Tribunal de
Justica Europeu e, por vezes, também pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos.

Qual deles serd a tltima das Ultimas instancias, ainda est4, como se sabe, em aberto”.

Correspondendo a este escalonamento diferencia-se, também, o quéo “definitivas’
s80 as respectivas decisdes. Nao se estd falando apenas na “forca juridica’ em
sentido técnico, mas também na (reconhecidamente trivial) constatacdo de que as
decisdes de Ultima instancia podem ser novamente revisadas em certas circunstancias.
Isto também é vélido para aqueles efeitos (remotos) de decisdes judiciais que véo
além da disputa entre as partes.

O jurista pensa, com isso, imediatamente na diferenciagdo entre, de um lado,
efeitos apenas inter partes, ou sgja, as sentencas que vinculam as partes do processo,
que constituem aregra, e, de outro, decisdes que geram efeitos erga omnes, ou sgja,
que valem para todos — um privilégio raro —, outorgado, por exemplo, pelo § 31 da
Lei do Tribunal Constitucional Federal a alguns tipos de decisdes do referido Tribunal.
Nés ndo deveriamos, contudo, perder de vista esta distingéo técnica, ja que também
as decisdes dos meros Tribunais (Federais) podem gerar efeitos juridicos similares
aos das leis’. Poderfamos pensar tdo somente no Tribunal Federal do Trabalho, o
qual é caracterizado como sendo um legislador substituto no ambito do contencioso
trabalhista®. Mas também para além deste caso especia, vale que a interpretacéo de

2 Heiner Miiller, Wochenpost, n° 8 do ano de 1992.

% Horst Dreier j4 fala neste ponto de uma “censura estereotipada’ pelo Tribunal, in: Horst Dreier (Org.),
Grundgesetz — Kommentar, Art. 2, § 1, nimero de margem 29.

4 Para uma relacio atual do ponto em comento, conferir Jutta Limbach, Die Kooperation der Gerichte
in der zukunftigen européischen Grundrechtsarchitektur: EUGRZ 2000, p. 417 e ss., especiamente em
relacdo ao conflito do Tribunal de Justica Europeu e o Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, cf.
Gunter Hirsch, Der EUGH im Spannungsverhaltnis zwischen Gemeinschaftsrecht und nationalem Recht:
NJIW 2000, p. 1817 e ss.

® Afirmando a qualidade normativa dajurisprudéncia, cf. Bernd Riithers, Rechtstheorie, 1999, p. 38., p 132
€ ss.; mais pormenorizado e com outras comprovagdes a esta pergunta cf. abaixo I11.1.

® Com comprovactes a este e a outros neologismos similares, cf. Hartmut Bauer, in: Dreier (Nota de
rodapé 3), art. 9, nimero de margem 89.
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normas abertas por parte dos Tribunais de Ultima instancia tem um efeito similar ao
dalegislacéo.

Neste ponto, ndo ha diferenca entre o Tribuna Constitucional Federa e as
“Ultimas insténcias ordindrias’. Contudo, onde estes realmente se diferenciam é no
gue diz com a superagdo de suas decisdes pelo legislador. Enquanto um anico rabisco
do legislador pode macular, por exemplo, grande parte da jurisprudéncia trabalhista
do Tribunal Federal do Trabalho, em relacdo ao Tribunal Constituciona Federa as
coisas se dao de modo diverso. Pelo fato deste ser o intérprete da Constituicdo, suas
sentencas ndo podem, na prética, via de regra’, mesmo para o futuro, ser corrigidas
por uma simples lei, mas apenas por meio de emenda constitucional, ressalvados os
casos das “clausulas pétreas’, no sentido do art.79, § 3°, da Lel Fundamental
(doravante LF).

Com efeito, poder-se-ia objetar que esta € uma consequénciainevitavel, embora
desagradavel, da decisdo fundamental de transformar um Tribuna Constitucional em
“guardido da Congtituicao”. Na verdade, esta decisdo ndo estd, de modo algum, “dada
por Deus’, como ilustra 0 exemplo do Reino Unido. Contudo, na medida em que assm
foi decidido, parece, de fato, que os rumos estdo definidos. Pois se um Tribuna deve
redlizar efetivamente esta tarefa de controle, se este também, exemplificativamente,
deve proteger, de forma eficaz, os individuos contra lesGes de direitos fundamentais
causadas pelo poder estatal, é natural que também a tal Tribuna sgja concedida a
Gltima palavra em relacéo aos demais poderes a serem contidos®. Em todo o caso,
desde Marbury v. Madison®, os Tribunais assim o tem reiteradamente afirmado. Mas,
mesmo se nés aceitarmos substancialmente tais regras do jogo, fica a pergunta se por
vezes ndo erramos 0 avo, atribuindo mais definitividade do que necesséria as
decisdes da jurisdicdo constitucional.

Il. A IDEIA DO CONSTITUTIONAL COMMON LAW

Esta pergunta também foi posta nos EUA, de modo especiamente claro
num artigo publicado em 1975 sob o titulo “Constitutional Common Law”°. Henry
Monaghan, o autor, empreendeu a tentativa de introduzir o conceito de constitutional
common law na teoria congtitucional norte-americana. O pensamento fundamental
era, nas suas proprias palavras “... that a surprising amount of what passes as [1]
authoritative constitutional ‘interpretation’ is best understood as something of a quite
different order — [2] a substructure of substantive, procedural, and remedial rules
drawing their inspiration and authority from, but not required by, various constitutional

" Sujeito & mudanga em virtude das circunstancias factuais ou da jurisprudéncia, mais pormenorizado a
esta limitagdo em seguida abaixo I11.1.

8 Erhard Denninger, Das Bundesverfassungsgericht zwischen Recht und Politik, in: Brunkhorst/Niesen
(Orgs.), Das Recht der Republik, 1999, p. 288 (303), qualificando-o até mesmo por “a base em geral da
jurisdi¢do constitucional”.

°U.S. (1 Cranch) 137 (1803); cf. a esta paradigmética decis3o, na qual a Suprema Corte estabeleceu a sua
competéncia para o controle da constitucionalidade das leis, Winfried Brugger, Einfihrung in das
offentliche Recht der USA, 1993, p. 7 e ss.

° Harvard Law Review 89 (1976), p. 1 e ss.
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provisions; in short, a congtitutional common law subject to amendment, modification
or even reversal by Congress’ 2,

1. A ambicdo normativa de Monaghan. Do exposto resulta claro porque
Monaghan utilizou o conceito da common law para a jurisprudéncia constitucional.
Para ele, trata-se de estabelecer um paralelismo com a no¢do cléssica da common
law, desenvolvida sem fundamento legal pela jurisprudéncia. Realcar a qualidade
criativa da jurisprudéncia®® era, na ocasido, algo especiamente pertinente, considerando
gue a Suprema Corte, haquela época, de modo inconteste, em termos retrospectivos,
acabara de completar duas décadas de “ativismo judicial”'®. O préprio Monaghan
esteve, declaradamente, ao lado dos criticos, e assim ele conclui suas observacdes
com a esperanca de que mesmo que a Suprema Corte ndo se deixe convencer a
nao reconhecer principios constitucionais até entéo desconhecidos, isto, pelo menos,
deveria ocorrer em um quadro “...in which constitutional common law gives Congress
arolein fixing the consequences’*>*. Precisamente nos casos de especial criatividade
na construcdo jurisprudencial, deveria ser o legislador, segundo Monaghan, e ndo o
Tribunal Constitucional, ater a Gltima palavra, exatamente como no caso da classica
common law, que igualmente esté a disposicéo do legislador.

A esperanca de Monaghan, até hoje, ndo se realizou nos EUA, e tampouco se
afirmou seu conceito de constitutional common law. Um possivel motivo poderia
ser identificado no fato de que ele ndo teve éxito em mostrar onde estaria a linha
divisdria entre ainterpretacdo constitucional vinculativa (“authoritative constitutional
interpretation”) e uma criag&o juridica constitucionalmente inspirada ndo vinculativa
(“substructure of... rules drawing their inspiration and authority from, but not required

™ |pidem., p. 2 e ss; Parénteses de A.G.

2 Tradugo livre: “que uma quantidade surpreendente do que passa como [1] uma ‘interpretacio’ constitucional
autoritaria € melhor entendida como algo de uma ordem bastante diferente — [2] uma subestrutura de
regras remediais, procedimentais e substantivas, obtendo sua inspiracéo e autoridade, mas néo as exigindo,
das vérias disposi¢des constitucionais; em suma, uma common law sujeita & emenda, modificacdo e até
mesmo reversdo pelo Congresso”. [Nota dos tradutores).

%% No sentido da criaco judicial do Direito.

 Como o inicio da Era do judicial activism é de se citar a decisio Brown v. Board of Education, 347 U.S. 483
(1954), na qual a Suprema Corte, amparada por um novo modo de leitura do principio da igualdade,
declarou inconstitucional a segregagéo racia nas escolas publicas; pormenorizada a histéria e o contexto
desta decisdo Brugger (Nota de rodapé 9), p. 12 e ss. Nos anos subsequentes, especialmente ao longo do
tempo em que o Chief Justice Warren ficou na presidéncia do Tribuna (até 1969), existiram diversas
outras decisdes revoluciondrias; um panorama geral oferece Winfried Brugger, Verfassungsinterpretation
in den Vereinigten Staaten von Amerika: JOR NF 42 (1994), p. 571 e ss. (com outras comprovacoes).
Uma boa impressdo sobre como a jurisprudéncia da Suprema Corte era percebida antigamente foi
divulgada no final dos anos 1960 através da publicagdo do livro de Alpheus Mason/Willian Beany, The
Supreme Court in a Free Society — A survey of American Constitutional Law focussing on the Supreme
Court as a participant in the political process. With a new chapter on the Warren Court, New Y ork 1968.
Literalmente, esta assim disposto (p. 321 e ss): “The Warren Court (some call it the “Warren Revolution™),
now entering its fourteenth year, continues unabated its myth-schattering precedent-breaking course...
Under Earl Warren... the Supreme Court has become a creative forcein American life.”

% |bidem., p. 45.

% Traducso livre: “na qual a common law atribui a0 Congresso a funcéo de fixar as consequéncias’.
[Nota dos tradutores].
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by, various constitutional provisions'™). Sem esta linha divisoria, contudo, ou o
direito congtitucional da common law ndo existiria, ou existiria apenas ele; ou sgja, a
Ultima palavra seria sempre ou do Tribunal Constitucional ou do legislador, portanto,
sem que a almejada diferenciacdo fosse possivel.

Poderiamos esperar que o proprio Tribunal desenvolveria tais fronteiras.
No entanto, essa seria uma questédo sensivel para um Tribunal Constitucional.
Isto porque tdo logo este declare uma sentenca como mera “criacdo juridica
congtitucionamente inspirada’, de forma a colocé-la a disposicdo do legidador ordinario,
0 mesmo Tribunal automaticamente estaria exposto a critica de ter extrapolado o
papel que o ideal cléassico da separacdo de poderes Ihe confere. Perdida estaria a pose
inocente da “bouche (...) de laloi”*®, e o Tribunal, por conseguinte, de forma muito
mais sobria, apareceria como instituicdo evidentemente guiada por textos, mas ao
final politicamente. Certamente, ndo seria uma melhora em termos de aceitaco.

2. Ambicao analitica de Monaghan. Frente ao fracasso da proposta de Monaghan
gue, em retrospectiva, de forma alguma foi surpreendente, fica a davida do porqué
poderia valer a pena investigar, ainda hoje, 0s seus pensamentos, no &mbito de uma
tradicdo juridica completamente diversa e depois de transcorrido mais de um quarto
de século. Todavia, assim néo estariamos fazendo justica a Monaghan. Seu estudo
nao tinha apenas componentes de reformas normativas até agora referidos que, por s
S0, se revelam pouco redlistas, mas também componentes analitico-descritivos, que
conferem, claramente, mais plausibilidade a0 seu argumento. Exatamente como clarifica
a passagem citada no inicio, ele ndo queriaintroduzir uma construgéo completamente
nova através de seu conceito de constitutional common law, mas reivindicava, em
verdade, avancar em relacdo ao existente. Ele efetivamente pode citar exemplos do
direito congtitucional norte-americano, que poderiam ser caracterizados como exemplos
de um constitutional common law.

a) O exemplo provavelmente mais significativo consiste na figura da assm
designada “dormant commerce clause”*®. Elaregula o conflito entre os interesses dos
Estados da Federacdo na autonomia regional de regulacdo e os interesses da Uni&o
em um comércio supra-regiona sem limitagBes. Com isso, ela determina o tamanho
da integracdo econdmica dentro do sistema federa dos EUA. Em sua formulagdo
geral, dasignifica® que as normas dos Estados da Federacéo, que geram encargos para
0 comércio supra-regional, apenas so consistentes, a) se servirem a uma finalidade
regional legitima; b) se seus efeitos forem apenas casuais no comércio supra-regional;

" Traduggo livre: “subestrutura de... regras que adquirem sua inspiragio e autoridade, embora ndo as exijam,
das vérias disposicoes constitucionais’. [Nota dos tradutores].

18 Cf. a classica posicio de Montesquieu, Vom Geist der Gesetze, 1976, p. 221 (X1 Livro, Capitulo 6):
“Sem dlvida, osjuizes da nagdo sdo... simplesmente a boca que pronunciao texto dalei...”.

% Para uma apresentagdo minuciosa, cf. Laurence Tribe, American Constitutional Law, Vol. |, 32 ed.,
New Y ork 2000, p. 1029 e ss. (§ 6-2).

% Cf. com aatual formulagio vélida dos critérios Pike v. Bruce Church, 937 U.S. 137, 142 (1970): “Where
the statute regulates even-handedly to effectuate a legitimate local public interest, and its effects on
interstate commerce are only incidental, it will be upheld unless the burden imposed on such commerce is
clearly excessive in relation to the putative local benefits’.

62 DIREITOS FUNDAMENTAIS & JUSTIGA N 13 — OuT./DEZ 2010



e ¢) se elas, aferidas com base na finalidade almejada, ndo onerarem de modo
excessivo tal comércio.

Isto deveria soar bem confidvel aos ouvidos europeus, pois em principio o
Tribunal de Justica Europeu n&o soluciona o problema de forma diferente?. Mas a
partir de uma percep¢do mais atenta, percebe-se uma peculiaridade da solucéo
norte-americana. Os critérios acima falam apenas das hormas dos Estados membros.
Isto ndo € nenhum acaso. De fato, adormant commerce clause ndo vale paraaUnido.
Isto ndo tem, apenas, como consequéncia que as hormas federais ndo estdo, em
principio, sujeitadas as limitagcGes acima referidas. Outra consequéncia é que a propria
Unido pode editar uma norma restritiva do comércio regional, mesmo se antes a
Suprema Corte tenha declarado como inconstitucional uma norma de mesmo teor
dos Estados membros. O legislador (federal), neste caso, se sobrepde ao Tribunal
Constitucional —um exemplo de constitutional common law.

No entanto, também, a Suprema Corte relvindica, em geral, parasi acompeténcia
de interpretar a Congtituicdo, o regramento de mais alta hierarquia normativa, tendo,
por isso — salvo uma mudanca constitucional — a Gltima palavra. Dai surge a pergunta
de como se deu o reconhecimento desta excegcdo. Para que isto sgja entendido,
precisamos nos debrugar, mais detidamente, sobre o fundamento constitucional
textual dafigurajuridica dadormant commerce clause.

b) Diferentemente do Tribuna de Justica Europeu no caso das liberdades
fundamentais do EGV#, a Corte Suprema n&o desenvolveu as regras sobre integracio
econdmica a partir de garantias juridicas subjetivas. Ele ndo encontraria fundamento
explicito paraisso na Constituicao norte-americana. Em carater substitutivo, a Suprema
Corte ampara a sua jurisprudéncia da dormant commerce clause na commerce clause,
uma das normas de competéncia inseridas na Constituicdo Norte-Americana™.
Ela assegura a Unido a competéncia para editar regras que disciplinam o comércio
entre os Estados da Federagdo ou com o exterior. E verdade que ndo se vislumbra
neste preceito, se se trata de uma competéncia— de acordo com a terminologia alema
— para uma legislacdo excludente ou concorrente. Contudo, 0 conceito de commerce
€ interpretado, ha mais de meio século, de modo tdo amplo, que quase todo e
qualquer tema de caréter ainda que remotamente econdmico, passa a ser enquadrado
na sua esfera de aplicacdo. Por isso, em termos préticos, apenas era possivel partir de
uma competéncia concorrente. Do contrério, os Estados da Federag@o restariam,
literalmente, condenados a inatividade. Todavia, o conceito alemdo de competéncia
concorrente ndo se gjusta perfeitamente, na medida em que nos EUA, ao contrério do
gue ocorre entre nds, com o fato de que a Uni&o possa remover os acordos dos
Estados da Federagéo, os quais €le entenda por demasiadamente onerosos, através de
uma lei federal prioritaria. Ademais, isso deveria ser possivel — como visto — através

2 Para uma explicaggo diferenciada em perspectiva comparada, cf. Donald Kommers/Michel Waelbroeck,
Legal Integration and the Free Movement of Goods. The American and European Experience, in: Cappelletti/
Seccombe/Weller (Orgs.), Integration Through Law, vol. |, Livro 3, Berlin/New Y ork 1986, p. 165.

2 \ertrag zur Griindung der Européischen Gemeinschaft (Tratado da Comunidade Europeia). [Nota dos
tradutores).

% “The Congress shall have Power... To regulate Commerce... among several States”; Article, sec. 8, sub 3.
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dos Tribunais, enquanto o legislador federal ndo tiver exercido a sua competéncia
(por isso, mais do que necessario, “dormant’ commerce clause). Frente a este contexto
dogmaético, o reconhecimento da provisoriedade de tais decisdes do Tribunal
constitucional foi automatico. Pois, ndo teria sido sustentével estender, também ao
legidlador federal, as restri¢es imanentes da jurisprudéncia pela dormant commerce
clause. Seu fundamento exclusivo &, definitivamente, de que se trata de uma norma
de competéncia em defesa da Uni&o.

O que Monaghan alcangou com a sua ideia de constitutional common law?
Com a sua proposta normeativa, de limitar (ainda mais) a definitividade das decisdes
da Justica Constitucional, ndo Ihe foi atribuido, até agora, nenhum éxito, provavelmente
em virtude da auséncia de realizac8o prética de sua reivindicacéo geral. Seu mérito
esta, todavia, no fato de ter interpretado algumas figuras dogméticas do direito
constituciona norte-americano a luz deste conceito. Por outro lado, a longo prazo,
poderia extrair-se da sua ideia fundamental, mesmo que pontualmente, outras chances
de realizacdo, notadamente quando surgem constelagdes de problemas semel hantes
as quais ja se reconhece a qualidade de constitutional common law?.

I11. CONSTITUTIONAL COMMON LAW COMO MODELO PARA O
DESENVOLVIMENTO JURIDICO NACIONAL?

Qual utilidade pode ter esta incursdo pelo direito constitucional norte-americano
para a discussio alema? A primeira vista, o ceticismo parece ser o mais indicado.
O pensamento da constitutional commmon law ja era extravagante e de pouco potencial
de concretizac@o nos EUA, e isto considerando que ele, pelo menos conceitual mente,
guarda relacdo com atradico daguela ordem juridica. Na Alemanha, necessariamente,
as perspectivas parecem piores, visto que, numa primeira mirada, se trata de ingtituto
estranho. Mas esta primeiraimpressdo é traigoeira.

1. Distingdes sistematicas entre o direito norte-americano e o direito aleméo?
A transposicdo dos pensamentos de Monaghan poderia parecer problemética
justamente e sobretudo porque a no¢do de common law, que esta na base de um
desenvolvimento gradual do direito por meio de decisdes judiciais, ndo goza, na
Alemanha, do mesmo reconhecimento que nos EUA. Especialmente, ndo se atribui,
na Alemanha, 0 mesmo efeito formal de vinculaggo aos precedentes®™. Neste sentido,
0 Tribunal Constitucional Federal decidiu expressamente que uma norma ja declarada
inconstitucional pelo Tribunal ndo seria tida, automaticamente, como inconstitucional,
ap6s sua reedicao, com 0 mesmo contetido, pelo legisiador®. Isto resulta, dentre outros

2 Desta forma, um autor, recentemente, ja empreendeu a tentativa de extrair do conceito de Monaghan
uma nova solucdo para uma pergunta juridica atual e altamente discutida. Entretanto, esta tentativa
também n&o se mostrou exitosa, pois a Suprema Corte decidiu de forma diversa a questdo; cf. a nova
proposta de solugcdo Todd Zubler, The Right to Migrate and Welfare Reform. Time for Shapiro v.
Thompson to Take a Hike: Vaparaiso University Law Review 31 (1997), p. 893 e ss.; para a decisdo
divergente da Suprema Corte, Sachen Saenz v. Roe and Doe, 119 S.Ct. 1518 (1999).

% E debatida, ha tempo, na Alemanha, a qualidade normativa das decises judiciais. Uma visio geral
sobre esta controvérsia, com inimeros outros exemplos, encontra-se, por exemplo, em Hasso Hofmann,
Das Recht des Rechts, das Recht der Herrschaft und die Einheit der Verfassung, 1998, p. 31 e ss.

% Coletanea de decisBes do Tribunal Constitucional Federal 77, 84.
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motivos, do fato de que o Tribuna deve “medir os atos do Poder Legislativo com
base na Constituic&o e ndo com base nos precedentes do Tribunal Constitucional”?’.
Isto, de fato, soba como se 0 pensamento da constitutional common law fosse
inaplicavel na Alemanha. Isto porque onde os precedentes ndo tém nenhum significado,
também ndo existe direito judicial, cuja dispositividade poderia ser questionada.
Isto vale da mesma forma para a jurisprudéncia constitucional — apesar do § 3° da
Lei do Tribunal Constitucional Federal, como acentuou, expressamente, o Tribunal

Constitucional Federal® —, contudo, ndo em relacéo ao legislador.

Mas por mais que esta argumentacdo seja evidente em termos formais, ela é
insuficiente para a pergunta sobre as reais distingdes entre o direito norte-americano
eo direito lemdo. Com efeito, naturalmente, também nos EUA, a criagdo jurisprudencial
precisa ceder, se assm quiser o legislador. Ao revés, na Alemanha iguamente as
decisdes dos mais atos Tribunais, ainda que ndo precedentes formalmente vinculantes,
produzem um efeito de guiar as agbes dos Tribunais inferiores assim como dos sujeitos
de direito. Também no caso especial da jurisprudéncia constitucional, os diversos
pontos de partida tedricos ndo tém implicagdes féticas relevantes. Evidentemente,
também na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal, a consisténcia e a
continuidade sdo objetivos centrais, tanto que reversdes sdo excepcionais e as decisdes
até entdo proferidas, em todo o caso, obtém um significado de quase-precedentes.
E da mesma forma a Suprema Corte ndo iria, também, ter como inadmissivel, por
toda a eternidade, uma lei rejeitada uma vez, ja que situages sociais modificadas
podem forcar a uma nova apreciagéo juridica, e mesmo porque também a Suprema
Corte, por vezes, modifica sua jurisprudéncia®®. Ambos os argumentos contra uma
vinculagdo eterna também podem ser encontrados, significativamente, na decisdo
anteriormente citada do Tribunal Constitucional Federal®.

Do exposto, é possivel resumir, em primeiro lugar, que, apesar das diferencas
incontestéaveis no plano do pensamento juridico entre os EUA e a Alemanha,
mostram-se®! tantos pontos em comum que mesmo a pergunta pelas possibilidades
de transposicdo da ideia da constitutional common law para o direito aleméo
torna-se razodvel. Além disso, esta pergunta, em parte, também ja esta respondida.
A jurisprudéncia constitucional €, como se mostrou, de qualquer maneira dispositiva,
tanto aqui como 14, ainda que apenas no sentido restritivo, de maneira que ao legislador
ndo &, e nem poderia ser, vedada a tentativa de ter renovada sua sorte e a espera por

2T | bidem., p. 104.

% | pidem., p. 103.

# Evidentemente, aconteceram muitas reversdes em mais de 200 anos de histéria da Suprema Corte.
Um exemplo especial e impressionante € — também devido ao debate aberto sobre os limites da stare decisis
doctrine — a decisdo em Boys Markets v. Retail Clerks Union, 398 U.S. 235 (1970), na qual foi renunciada
a decisdo publicada apenas oito anos antes Sinclair Refining Company v. Atkinson, 370 U.S. 195 (1962).
Caso pudéssemos resumir as consideragdes em uma Unica frase, dificilmente conseguiriamos superar o
aforismo do Justice Frankfurter, o qual foi citado no voto favoravel do Justice Stevens, em Boys Markets:
“Wisdom too often never comes, and so one ought not to reject it merely because it comes late”.

% Coletanea de decisdes do Tribunal Constitucional Federal 77, 84 (104).

% Também Hofmann (Nota de Rodapé 22), p. 31, constata que “o enorme significado prético juridico de
tal ‘decisdo judicia’ ou — talvez terminol ogicamente menos provocativo e com isso mais facilmente digerivel
—tal ‘precedentejudicial’ também vale, hatempos, sem dlvida, para o ordenamento juridico continental”.
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uma mudanca da jurisprudéncia. Seguramente, esta resposta ndo pode ser completa.
Isto porque dispositividade conhece graus, e Monaghan tratou o tema, a evidencia, de
uma forma clara e extensa. Também aqui uma mirada sobre o direito aleméo néo se
mostra improdutiva.

2. Constitutional Common Law no direito constitucional alemdo? Isto ficara
claro se passarmos os olhos, mais uma vez, sobre a funcdo da jurisprudéncia sobre
a dormant commerce clause, embora fora do contexto concreto do direito norte-
americano. Esta figura juridica gera uma reivindicabilidade escalonada de decistes
da Suprema Corte, dependendo de qual Poder Piblico sera controlado. Nada
obstante, a Suprema Corte assegura a si a Ultima palavra (salvo uma mudanca na
jurisprudéncia), também perante o legislador federal. No entanto, ela apenas se
pronuncia caso sgja necessario — ou sgja, geralmente ndo é, se ela apenas controlar
umalei de Estado da Federacéo.

a) A mesma forma de dispositividade conhece também o direito constitucional
alemdo, ainda que, aqui, o escalonamento ndo ocorra em termos de uma relagcdo
vertical, da divisdo de poder no estado federal, mas em uma relacdo horizontal, ou
seja, entre Legislativo e Executivo. O discurso parte da figura da reserva parlamentar,
como prevé a teoria da essencialidade®. Relativamente & dispositividade, o efeito é o
mesmo. Intervencdes em direitos fundamentais, que o Executivo ndo poderia realizar
por sua propria forca (também por decreto), podem ainda ser admissiveis mesmo
apos suarejeicao pelo Tribunal Constitucional, se mais adiante o préprio Legidativo
as reiteram. O exemplo que segue deve mostrar 0 quanto esta provisoriedade pode
ser vantgjosa, inclusive para o Tribuna Constitucional Federal. Trata-se da decisdo
do Tribunal Constitucional Federal sobre a acdo de greve de funcionérios ptblicos®.

b) Nesta decisio estava em causa se, no caso de uma greve no servico publico,
os funcionérios poderiam ser obrigados a preencher os postos dos grevistas, atuando
quase como anti-grevistas. O texto constitucional e a jurisprudéncia evidentemente
ndo davam uma resposta inequivoca. Isto ficava ainda mais evidente, pois o Tribunal
do Trabalho Federal® e o Tribunal Administrativo Federal® tinham decidido estamesma
questdo, antes do Tribunal Constitucional Federal ter de se ocupar dela, valendo-se
de argumentacgdes juridico-constitucionais completamente distintas entre si. Ndo se
tratava de uma saida facil para o Tribunal, ainda mais em relagdo a um ambito tao
politicamente sensivel como é o direito coletivo do trabaho. O interesse publico deveria
prevalecer pela manutencéo do funcionamento da Administracdo ou a liberdade pessoal
do funcionério piblico, eventualmente também por meio da especial manifestagéo
de sua liberdade negativa de coaliz&0®. E o que estariam a impor os chamados

%2 Cf. Hartmut Bauer, in: Dreier (Nota de rodapé 3), art. 80, niimero de margem 19; Helmuth Schulze-Fielitz,
ibidem., art. 20 (Estado de Direito), nimero de margem 103 e ss.

% Coletanea de decisdes do Tribunal Constitucional Federal 88, 103.

% BAGE 49, 303 (Coletanea de decisdes do Tribunal do Trabalho Federal 49, 303), contestada e anulada
perante o Tribunal Constitucional Federal no processo anteriormente citado.

* BVerwGE 69, 208 (Coletanea das decisdes do Tribunal Administrativo Federal 69, 208).

% Esta forma as consideragBes centrais da decisfo do Tribunal Administrativo Federal, na qual, num juizo
de ponderacao, prevaleceram os interesses dos funcionarios pablicos.
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“black boxes” do direito coletivo do trabalho, no caso, os principios da “ paridade de
armas’ e do dever de neutralidade do Estado®?

Mas, diferentemente da decisdo anterior, o Tribunal Constitucional Federal ndo
determinou a linha divisoria entre estes principios constitucionais colidentes para,
com isso, estabelecé-la de maneira eterna. Antes pelo contrério, ele apenas fixou que
a acdo de greve dos funcionarios publicos ndo seria necessariamente ilegal, de modo
a figurar sempre como inconstitucional, mas, contudo, torna-se imprescindivel, em
certa medida, uma expressa regulamentacdo legal. A primeira vista, pode parecer
como se com isso o Tribunal Constitucional Federal tivesse repassado ao legislador o
problema (Schwarzer Peter)®. Mas ndo é melhor que uma questdo de tal forma
controversa ndo segja decidida de uma vez por todas, mas que, pelo contrério, ela
possa ser corrigida mediante uma simples maiorialegidativa?

Também no direito constitucional alemado podemos rastrear um constitutional
common law ou, em todo o caso melhor no contexto nacional alemdo, o que aqui
chamamos de jurisprudéncia constitucional dispositiva. Ele ndo €, também, um sistema
estranho na Alemanha. Com base nessa premissa, talvez pareca menos despropositado
do que antes se, na sequéncia, conjecturarmos outras possibilidades de aplicagdo deste
conceito parao direito nacional.

3. Outras chances de propagacéo da jurisprudéncia constitucional dispositiva
na Alemanha. Nos EUA, aidéia da constitutional common law, até agora, encontrou
pouca propagacéo, talvez — como disse — porque a proposta de Monaghan tinha o
defeito de, praticamente, mal se deixar transpor para a jurisprudéncia constitucional.
Os exemplos de direito congtitucional dispositivo no direito norte-americano e aleméo,
0s quais, anteriormente, foram tratados com um pouco mais de profundidade,
sustentam esta suposicdo. Com efeito, para os dois sistemas, de forma comparada,
ainda ndo se configurou como problemética esta demarcagdo entre interpretacdo
constitucional vinculativa e inspirada criag&o juridica constitucional ndo-vinculativa.
Precisa ndo € apenas a distingdo de acordo com a instancia controlada (legislador
estadual ou federal, Parlamento ou Executivo). Em ambos os casos citados como
exemplo os Tribunais também pouparam-se da declaracdo expressa de que a
interpretacdo constitucional é aberta, suscetivel de erros e, portanto, eventual mente
carente de revisdo. A limitagdo pronunciada pelos Tribunais cuja aplicacdo vale
apenas para as instancias controladas de nivel inferior resulta do direito material, e
ndo da circunstancia de que o Tribuna Constitucional, no caso de uma correcéo
posterior pelo legislador parlamentar ou federal de hierarquia superior, se curvaria
em funcdo de sua maior sabedoria. Caso esta assertiva fosse verdadeira, dela
decorreriam indicagtes de onde poderiam ser deduzidas outras areas de aplicacdo
paraajurisprudéncia constitucional dispositiva na Alemanha.

37 Estas foram as consideragdes centrais da decis3o do Tribunal do Trabalho Federal. Com estas consideragtes
coletivas, o Tribunal do Trabalho Federal chegou a mesma conclusdo da admissibilidade da acéo de greve
dos funcionérios publicos.

% Jogo de cartas que deu origem, na Alemanha, ao ditado popular “jemandem den Schwarzen Peter
zuschieben”, corresponde ao conhecido “mico preto” no Brasil, ou sgja, quando alguém precisa fazer algo
desagradavel e passa esta responsabilidade para outra pessoa. [Nota dos tradutores).
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a) Especialmente familiar seria a tentativa de transpor o modelo da dormant
commerce clause para a Alemanha. Isto porque em face de suas similaridades
estruturais com ateoria da essencialidade, o reconhecimento da dispositividade deveria,
neste caso, ser facil. O Tribunal poderia, também aqui, atuar, simplesmente, como
umainstancia situada entre dois 6rgéos estatais.

Isto soa prometedor. Nada obstante, a tentativa j& poderia fracassar pelo fato de
que a relacdo Unido-Estados na Alemanha, no que diz com a integracdo econdmica,
tem claramente menos potencial conflitivo do que nos EUA. De fato, quando
brigamos, na Alemanha, sobre medidas dos Estados que poderiam contrariar 0
desenvolvimento da integracdo econdmica da Federagdo? Mesmo se uma transferéncia
da dormant commerce clause para o direito alemdo desse certo, a sua relevancia
prética, comparando com o modelo norte-americano, possivelmente seria muito baixa.
Entretanto, também aqui esta pergunta ndo é completamente sem sentido, como
justifica o seguinte exemplo em relagdo a0 art. 11, § 1, eart. 33, § 1, anbos da LF*°.

b) Quem vive na Baviera e tem filhos menores pode gozar de um beneficio
familiar suplementar do Estado. Trata-se de um auxilio educacional concedido
pelo Estado da Federagdo que, uma vez transcorrido o periodo de concessdo do
auxilio-educacdo da Unido, podera ser renovado para o ano subsequente, desde que
verificados os pressupostos semelhantes, mas com leve diminuicdo em seu vaor®.
No entanto, para a concessao do beneficio, o destinatério deverd estar domiciliado na
Baviera ha pelo menos 12 meses.**

Nada obstante, podemos discutir se tal concessdo ndo seria um ato condenéavel,
gue provoca isolamento e exclusdo, ou se tal beneficio representaria uma tentativa
legitima de reservar uma prestagéo adicional do Estado aqueles que demonstrem certa
estabilidade na fixagdo de sua residéncia.*> N&o apenas moralmente, mas também na
perspectiva constitucional é questionavel a exigéncia temporal de permanéncia no
domicilio. Vérias normas constitucionais poderiam ser ofendidas, tendo em vista o
disposto no art. 33, § 1, daLF*®, eaté o art. 3, § 3, da LF.* Paralelamente, ha quem

% De modo pormenorizado, Alexander Graser, Dezentrale Wohlfahrtsstaatlichkeit im foderalen Binnenmarkt?
— Eine verfassungs — und sozialrechtliche Untersuchung am Beispiel der Vereinigten Stasten von Amerika,
2001, p. 338 e ss.

40 Atualmente, o valor méximo é de 500 DM mensais; Cf. Art. 5, § 1, inciso |, da Lei de Auxilio-educagéo
do Estado da Baviera.

“Cf.Ar. 1,81, n°1, daLei de Auxilio-educagio da Baviera

42 Para uma discussdo mais elaborada das possiveis criticas e justificativas de tais desigual dades consultar
Graser (Nota de rodapé 35), p. 27 e ss., 44 e ss.

4 L4 esta claro que “todo alemao tem os mesmos direitos e deveres de cidaddo em todos os Estados’.
Em uma interpretagdo unanime, esta norma contém uma proibicdo de diferenciagdo por pertencer a um
determinado Estado; cf. Ulrich Battis in: Sachs, Grundgesetz, Kommentar, nimero de margem 17 ao
art. 33, § 1; Bodo Pieroth/Bernhard Schlink, Grundrechte, Staatsrecht 11, 15° ed. 1999, niimero de margem.
471. No entanto, impera a discussdo sobre o alcance dessa regra, especialmente no que diz com aideia de
direitos e deveres “dos cidadaos’, bem como sobre de que maneira subsistiria a proibi¢éo discriminagéo
entre “ pertencentes a um determinado Estado”.

“ Neste particular, interessaria a caracteristica “ pétria’, pois, com ela, de acordo com a posi¢ao dominante,
estaria sendo referido o local de origem; Cf. mais recentemente Ulrike Pfitze, Die Verfassungsmassigkeit
von Landeskinderklauseln — Eine Untersuchung zu Art. 33 Abs. 1 GG unter besonderer beriicksichtigung
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sustente também ser relevante o disposto no art. 11, da LF*. Na verdade, conforme o
entendimento atual desta norma, isto ficaria muito distante.® Em sentido favorével,
todavia, ha que referir as conjecturas em relacdo a exigéncia do tempo de residéncia,
tendo em vista o direito a livre determinagdo do domicilio, que com aguela poderia
ser incompativel, tal como decorre da perspectiva do direito europeu.

Isto conduziria, portanto, exatamente ao debate acerca das normas individuais.*’
O que esta claro, de qualquer forma, é que a avaliacdo das regras citadas ndo pode
ser considerada inequivoca. Naturalmente, a situacdo seria distinta se o Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha houvesse decidido, algum dia, sobre a exigéncia
temporal de permanéncia no domicilio na Baviera. Assim, restaria preenchida a lacuna
legal, a sua solugdo indubitavelmente serviria como base para todas as regras desta
natureza, extraidas do texto constituciond e, provavelmente, seriatambém a oportunidade
politica de bem ponderar suas conclusdes. Mas e se, anos mais tarde, surgir um
amplo consenso politico que, dali em diante, se firme em sentido oposto ao anterior —
uma conclusdo bem ponderada que tenha sido derivada originalmente da Constitui¢ao?

Uma reversdo nessa situacdo exigiria, como regra, uma emenda constitucional.
Apenas seria diferente caso o Tribunal Constitucional Federal procedesse a sua
decisdo com base no modelo dormant commerce clause, atribuindo a competéncia do
julgamento acerca da matéria ao legislador federal. Gragas a esta lacuna juridica, que
até o momento pende sem resposta, surge uma solucdo possivel e que, sob certo
angulo, apresenta uma significativa compatibilidade textual. O artigo 33, § 1, daLF
deveria ser lido de forma a vincular apenas os Estados, e ndo toda a Federacéo.
Tendo em vista sua posiGao sistemética na Lei Fundamental*®, tal tipo de interpretacdo
restritiva ndo pode ser descartada. A partir desta compreensdo restritiva dos destinatérios
da norma, algumas das preocupacdes que hoje se opbe a uma interpretacdo mais ampla
— e a0 seu respectivo campo de aplicagdo objetivo — seriam atenuadas.*® Por fim,
poderia o legislador compensar as restricdes demasiadamente rigidas feitas pelos
Estados. Ele estaria livre para, frente aos Estados, ser mais liberal que o Tribunal

der verfassungshistorischen Entwicklung und veranschaulicht na Anwendungsbeispielen, 1998, p. 144 m.
N. N&o obstante, pode-se questionar se 0 Art. 3 Abs. 3 GG se enquadra neste caso. Em oposi¢éo, fala-se
gue a caracteristica “pétria’ deve ser compreendida, sobretudo neste contexto, no sentido de se evitar um
prejuizo aos refugiados alemaes; assim, por exemplo, Pieroth/Schlink (Nota de rodapé 39), nimero de
margem 446. Para outros € no minimo duvidoso que a expressdo “pétria’ possa ser estendida até este
ponto, de forma que, ao final, possa se igualar a ideia de domicilio ou de residéncia. Mas isso seria
necessario no caso do auxilio-educacéo.

% Assim representa, por exemplo, Ingolf Pernice in: Dreier (Nota de rodapé 3), Art. 11, nimero de
margem 16, sustentando que a liberdade de residéncia proibiria “... qualquer obstaculo, direto ou indireto,
amudanca de domicilio, como por meio de discriminag&o do recém mudado...”.

4 O fundamento é que a opinifo dominante, tendo em vista a extrema delimitagio da justificacdo de
intervencdo do Art. 11 § 2, da LF, recomenda, também, um conceito de intervengdo muito estrito ao
Art. 11, § 1, da LF, como, por exemplo, em. Kriiger in: Sachs (Nota de rodapé 39), art. 11, nimero de
margem 20; também Pieroth/Schlink (Nota de rodapé 39), nimero de margem 801.

4" Detalhes sobre o conflito Graser (Nota de rodapé 35), p. 341 e ss.

“ Segio I, “ A Federagio e os Estados’.

49 Particularmente decisivo, para os tempos mais recentes, sobre tudo Gertrude Lilbbe-Wolf in: Dreier
(Nota de rodapé 3), art. 33, nimero de margem 27 e ss., sendo a favor da reduco, praticamente a
insignificancia, do art .33, 8 1, daLF.
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Constitucional Federal através da aplicacdo do artigo 33, &1, da LF, admitindo que
encontrassem uma regulacdo propria por lei ordindria® Por este conceito ndo
estaria 0 legidador completamente livre de um controle de constitucionalidade.
Pelo contrério, o artigo 11 da Constituicdo alema se refere a muito mais do que a
interpretacdo até entdo adotada, protegendo também os individuos de limitagdes mais
amplas advindas do legislador federal.

A interpretacdo aqui sustentada do art. 11 deveria entdo, de qualquer modo, ser
preferivel quando se compartilhadaideiainicid das consideracdes feitas, sustentando-se
entdo, em principio, ser desgjavel 0 aumento da revisibilidade das decisdes sociais de
controle. Como dito inicialmente, o alcance prético desta discusséo € limitado. Até o
momento, existem poucos casos para o Tribuna Constitucional Federal decidir, e
ainda n&o ha qual quer pronunciamento de violagso contrao art. 33, §1, daLF.>*

4. Jurisprudéncia dispositiva na UE? De maior significado prético poderia
ser a utilizagdo, no direito europeu e com base na dormant commerce clause, da
concepcdo de jurisprudéncia superior dispositiva. Discutem-se, diuturnamente, as
consequéncias de uma regulamentacéo regional — indo desde as taxas de pedégio
nas auto-estradas até a proibicdo de assar p&o & noite/Nachtbackverbot® — para as
relacBes econbmicas e comerciais supra-regionais.

a) Todavia, 0 que primeiro salta aos olhos é o fato de que, no direito europeu,
impera uma outra terminologia. Assim, soaria no minimo estranho falar em uma
jurisprudéncia constitucional ou em um constitutional common law, pois o Tribunal
de Justica Europeu ndo costuma ser designado como um Tribunal Constitucional.
Isto também leva a pergunta sobre a existéncia de algumas diferencas relevantes em
termos substanciais. Haveria a possibilidade de transposi¢éo direta das consideractes
feitas sobre o direito congtitucional norte-americano e alemd para 0 contexto
supranacional?

A primeira vista, a resposta tende a ser afirmativa. Com efeito, trata-se também
aqui da possibilidade de revisdo de um pronunciamento jurisprudencial de dltima
instancia, de tal sorte que quanto a este aspecto o Tribuna de Justica Europeu ndo
tem outra funcdo sendo a mesma que qualquer outro tribunal superior. Se o quadro
normativo interpretado pelo Tribunal se chama Constituicdo, ndo deveria fazer
diferenca enquanto ele ocupar a posi¢cdo mais alta na hierarquia das normas.

% Proximo a isto, especialmente também quanto a situagdes de competéncias juridicas, Graser (Nota de
rodapé 35).

5 Recentemente, Pfiitze (Nota de rodapé 40), p. 199. Isto ndo significa que o Tribunal Constitucional
Federal da Alemanha nunca tenha tido a oportunidade de aplicar o art. 33, §1°, da LF. Um exemplo disto é o
da NC-Urteil (BVerfGE 33, 303). Esta decisdo tornou-se mais conhecida por estar ligada ao questionamento
sobre um direito constitucional de igual acesso a prestactes estatais (“Direito Fundamental como direito a
participagdo”). Além disso, havia uma regulamentacdo regional na Baviera que dava legitimidade a
preferéncia de “criangas nativas’ para a concessao de bolsas de estudos. (As passagens relevantes das leis
atacadas estdo reproduzidas na Coletanea de decisdes do Tribunal Constitucioanl Federal da Alemanha 33,
303 [312f.]). N&o obstante, o Tribuna Constitucional Federal sustentava sua decisdo no artigo 12, da LF,
sem citar uma Unica vez o artigo 33, 81 LF; Cf. especiamente, Coleténea de decisdes do Tribunal
Constitucional Federal n° 33, 303 (351 e ss.). Por todos, Graser (Nota de rodapé 35), p. 341.

*2 Trata-se da lei que regula ajornada de trabalho do padeiro na Alemanha. [Nota dos tradutores).

70 DIREITOS FUNDAMENTAIS & JUSTIGA N 13 — OuT./DEZ 2010



Ainda assim, surgem algumas dlvidas quando se procede a um exame mais
acurado. N&o € em vao que o direito europeu tem suas proprias regras. Onde um
Tribunal funciona como “motor de integracdo”™ e suas técnicas interpretativas si0
correspondentemente dinamicas™, ali também surge o problema da possibilidade de
revisdo. Por um lado, o Tribunal possivelmente pode consertar os casos com maior
facilidade do que seria possivel no contexto nacional. Por outro lado, a natureza
eminentemente politica da jurisprudéncia constitucional implica possivel mente maior

necessidade de correcéo.

Também é necessario ter cautela frente a analogias precipitadas. Por isso, em
seguida, serdindicado, com base em apenas um exemplo, como que a dispositividade
das decisdes judiciais poderia aparecer no 8mbito da divisdo vertical do Poder Plblico
na Europa. Seisto seria preciso e qual seu grau de urgéncia, no entanto, continua em
SUSPENSO.

b) No inicio dos anos noventa, o Tribunal de Justica Europeu ocupou-se com dois
julgamentos acerca da legaidade do recolhimento de despesas portuérias relacionadas
aimportacdo de mercadoria de paises membros da Uni&o Europeia no Departamento
Ultramarino francés.>>® No primeiro caso,”’ ele concluiu que essa contribuicio
afrontava uma proibicdo do direito primario de alfandega e de equivaéncia de
encargos. A configuragdo juridica que serviu de base para a segunda decisgo™, no
entanto, diferencia-se daguela tendo em vista que o Conselho da (atual) Uni&o
Europeia havia decidido, atento a delicada situagdo econdmica da regido ultramar,
que a Franca poderia manter essa cobranca por mais um curto perfodo de transicéo.*
Essa decisdo ja era conhecida no primeiro dos dois processos, mas nao trouxe
nenhum desdobramento para a decisdo anterior, pois a situacdo fética subjacente a
primeira decisdo eramais antiga que a deliberacéo do Conselho.

Assim, quando da segunda decisao, se estava diante da pergunta se a autorizagdo
do Conselho salvaria a medida, anteriormente questionada pelo Tribund de Justica

%8 Cf. Sobre este conceito, entre tantos, v. Torsten Stein, Richterrecht wie anderswo auch? Die Gerichtshof
der européischen Gemeinschaften as Integrationsmotor; in: FS Ruprecht-Karls-Universitdt Heidelberg,
1986; para uma nova andlise do papel do Tribunal Europeu, cf. Joseph Weiler, The Least Dangerous
Branch: A Retrospective and Prospective of the European Court of Justice in the Arena of Political
Integration, in: Joseph Weller. The Constitution of Europe — “Do the new Clothes Have an Emperor?’ and
Other Essays on European Integration, Cambridge 1999, p. 188 e ss.

% A dinamica é assegurada especialmente pela méaxima do “efeito (til” (effet utile); para um panorama
geral sobre o método de interpretagéo do Tribunal Europeu, cf. Thomas Oppermann, Europarecht, 22 ed.
1999, nimero de margem 680 e ss.

% Ubersee-Departement Réunion [Nota dos tradutores).

% Para uma andlise mais detalhada das duas decisies (para ter a referéncia, cf. as proximas duas notas
de rodapé), entretanto sob outra perspectiva, cf. Alexander Graser, Eine Wende im Bereich der
Inlanderdiskriminierung? — Zur Entscheidung des EUGH in der Rechtssache Lancry: EuR, 1998, p. 571.

%" Sentenca do Tribunal Europeu de 16.07.1992, Rs. C-163/90, Slg. 1992, 1-4625 e ss., Administration dés
Dovanes et dés Droits Indirects v. Léopold Legros u. a.

%8 Sentenca do Tribunal Europeu de 9.08.1994 em conex&o com as lides cC-363/93, C-407/93, C-408/93,
C-410/93; C-411/93; Slg. 1-3957 e ss; René Lancry SA u.a.v. Direction Genérale dés Douanes.

% Council Decision 89/688/EEC. Detalhes sobre este regulamento também est&o disponiveis no voto de
Generalanwalt Tesauro in: Lancry (Nota de rodapé 52), | — 3960 e ss.

DIREITOS FUNDAMENTAIS & JUSTIGAN 13— OUT./DEZ. 2010 71



Europeu, como sendo exclusiva do paissmembro. Para isso, a primeira decisdo do
Tribunal precisaria ser dispositiva parao Conselho. Tal ponto de vistateriasido mais
conveniente, pois, de regra, ndo haveria motivo para que tal medida fosse proibida, se
0 Conselho a considera correta. A pecha de protecionismo, que a torna suspeita
enquanto medida emanada de um Estado-membro, em todo o caso, ndo a inquira
mais, pelo menos era essa a ideia central sugerida, que também serve de base para a
dormant commerce clause.

Mas o Tribunal de Justica Europeu posicionou-se de outra forma; a autorizacéo
dada pelo Conselho em nada interfere. Poderiamos caracterizar este resultado, pelos
motivos indicados, como infeliz. No entanto, ndo se deve fazer qualquer tipo de
censura a0 Tribunal. Em verdade, o direito primario ndo excluiu expressamente uma
autorizacdo do Conselho no caso concreto, mas se opunha aisto de forma relativamente
clara. Com efeito, para outros casos o texto do tratado previa expressamente a
possibilidade de uma autorizagdo, de modo que o raciocinio inverso no qua o
Tribunal Europeu se ampara se revela muito plausivel.®

O caso, portanto, ndo da ensejo a criticas ao Tribunal de Justica Europeia, mas
leva areconhecer a necessidade de repensar o direito primario escrito europeu quanto
a esta questdo. Talvez fosse razoavel que, para a realizacdo da integragdo econdmica,
o TJE interviesse apenas como controlador dos Estados-membros e que suas decisoes
pudessem ser substituidas, no plano europeu, por regras — em geral diferenciadas —,
de direito secundério. No exato sentido do entendimento de Monaghan, também aqui
a subestrutura normativa que o Tribunal desenvolve a partir das regras abstratas do
direito primério, poderia ser revista.

5. Passos adiante? As formas de manifestacéo até aqui versadas - sgjam elas ja
existentes ou propostas — de uma jurisprudéncia (-constitucional) dispositiva apontam
duas similaridades. Em primeiro lugar, que os limites da definitividade — ou ainda:
uma intensificagdo da revisibilidade — das decisfes judiciais, decorrem do direito
material. Segundo, que elas se aproveitam de divisdes internas existentes dentro do
Poder Legislativo — nos planos vertical e horizontal. Evidentemente ndo é por acaso
que elas compartilham de tais caracteristicas. Afinal, foram precisamente essas
caracteristicas que acabaram, nas etapas precedentes, sendo apresentadas como sendo
as “forcas’ das formas ja existentes de direito judicial constitucional dispositivo para,
num segundo momento, servirem de critérios para o desenvolvimento de propostas
com vistas a difusdo do direito judicial constitucional dispositivo.

Seguramente podem ser feitas mais algumas propostas neste sentido®, bem
como poderiam ser encontrados outros exemplos j& existentes de tal dispositividade.
Todavia, parece evidente que mediante tal estratégia ndo seria possivel assegurar a
afirmac&o do direito judicial constitucional dispositivo. Quais seriam as aternativas?

& A configuragéo juridica esta descrita minuciosamente nos fundamentos da sentenca, cf. Lancry (Nota de
rodapé 52), § 33 e ss.

' Para isso, Cf. Graser (Nota de rodapé 35) p. 356 e ss. Com a tentativa de construir também
dispositividade, de um lado no &mbito da divisdo do Poder Legisativo entre Federacdo ou Estado e, do
outro, num plano geral.
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a) Uma opcdo radical seria a de simplesmente abandonar as caracteristicas
identificadas como critérios e reivindicar, de modo independente, maior dispositividade
para a jurisprudéncia constitucional. O problema com tal perspectivajafoi objeto de
mencao®, quando se trata de avaliar as razdes pelas quais a ambicgo reformista de
Monaghan resultou frustrada. Também segundo esta acepcdo, far-se-ia necessaria
uma linha divisoria entre direito judicial constitucional dispositivo e vinculétivo.
Pelo que, todavia, ha de se guiar o Tribuna ao declarar algumas decisdes como
vinculantes e outras como dispositivas? O grau de convicgéo a respeito da (préprial)
solucdo ndo parece ser um critério adequado, e mesmo se, ao revés, a jurisprudéncia
quisesse adotar o critério do nivel de abertura da situacdo juridica, estaria em
dificuldades, visto que assm estaria a renunciar abertamente a ficgdo de uma atividade
diretora de natureza apolitica. Enquanto a jurisprudéncia tenta (como provavelmente
precisa) conservar essa fachada— sempre a desmoronar® — de mera aplicaczo do direito,
faz-se necessério, como ponto de partida para dispositividade, solidez dogmética, como,
por exemplo, atrazida pelos dois critérios antes descritos. Talvez sgjaimportante ndo
desistir totalmente, de antemao, desses critérios, mas sim, passo a passo.

b) Assim, desde logo vamos reafirmar que a dispositividade deve ser ingtituida
a0 longo das divisdes existentes no ambito do poder legidativo, renunciando a
ideia de que essa diferenciacdo precisa também refletir no &mbito do direito material.
Imaginemos que no caso do exemplo supracitado do auxilio educacdo,® a Lei
Fundamental ndo teria sido menos receptiva para a diferenciacdo proposta. |maginemos
que nem o artigo 3° ou 0 artigo 33, § 1, da LF, fossem aplicaveis, e que ajurisprudéncia
devesse considerar somente a garantia de liberdade econémica do artigo 11, da LF.
O que o Tribunal Congtitucional poderiafazer para assegurar validade a dispositividade
proposta, de modo a autorizar para um legislador a edi¢do de regramentos que antes
havia negado ao outro legislador?

Uma possibilidade seria, para justificar esta vinculacgo diferenciada, que Poderes
distintos pudessem reivindicar uma— chamemos assm — autoridade distinta. No entanto,
ndo se estaria ganhando muito com isso frente a opgdo mais radical. Pois, ao depender
do nivel de autoridade do prolator do ato normativo, ficaimplicito o reconhecimento
de que o direito positivo € vago e que o Tribunal &, portanto, uma instancia politica.
Aqui também restaria no minimo estremecida a fachada de aplicadora apolitica do
Direito.

Por outro lado, o direito constitucional aleméo afere o significado da autoridade
de uma ingtituic8o legidlativa sempre no contexto do processo no qual o controle de
constitucionalidade de uma norma sera verificado. Assim, como é sabido, de
acordo com o artigo 100, §1, LF, apenas leis elaboradas pelo Parlamento devem ser
submetidas ao crivo do Tribunal Constitucional, enquanto normas do Poder Executivo

62 Cf. nota de rodapé 57.

© Cf. a retrospectiva de Denninger sobre os posicionamentos do Tribunal Constitucional Federal Alemao
nos ultimos cinguenta anos, (nota de rodapé n° 8). O autor observa (p. 293) que a consciéncia da funcéo
politica do Tribunal Constitucional Federal Aleméao “...fora mais viva, dentro ou fora dos muros de sua
prépria histéria, em sua fase de desenvolvimento inicial do que nos dias atuais’.

% Cf.acimalll. 2 b.
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podem ser julgadas inconstitucionais por outros Tribunais, de instancia inferior.
O fundamento disso é a maior autoridade do legislador parlamentar, cuja avaliagdo
(implicitamente contida no ato legislativo) no que diz com a conformidade com a
congtituicdo deve ser mais respeitada do que a avaliacdo de um legislador que ndo o
parlamentar.® Dessa forma, no se estaria afastando excessivamente do status quo
caso a autoridade de um poder legislativo fosse utilizada como critério para a
dispositividade de uma decisdo prolatada pela jurisdicdo constitucional .

Contudo, ainda ha, dentro da constelacdo de possibilidades consideradas, uma
segunda alternativa de agdo para o Tribunal. Ele poderiatentar embasar a dispositividade
dentro da propria norma, mediante o desenvolvimento de critérios dogméticos para
uma vinculatividade distinta. Também com isso ele poderia partir do que ja existe.
Com €feito, na esfera dos direitos fundamentais e sua garantia, hd muito tempo — e
sem recurso a nogdo de dispositividade — se busca diferenciar esferas de protegéo de
diversa intensidade. Conceitos como de nuicleo essencia®, contelido em dignidade
da pessoa humana® e contetido nuclear® falam por s mesmos. Ha quem também parta
daidela de que, da distingdo entre fungdo objetiva e subjetiva da protecdo dos direitos
fundamentais, possa ser deduzida uma separacdo em esferas correspondentes.”
Na medida em que essa classificacdo se revela consistente, poderia também dar bons
resultados instituir a dispositividade no &mbito dessa diferenciacdo e, com isso, Ihe
assegurar uma solida base em termos de critérios dogméticos. Confessadamente,
portanto, mal haveria diferenca entre as reais formas do fenémeno da jurisprudéncia
congtitucional dispositiva e a solugéo oradiscutida. Em ambos os casos a dispositividade
estaria ligada a uma existente reparticéo interna do poder legidativo e seria decorrente
do direito material. A Unicadiferenca é que a dispositividade seria fundada no ambito
interno da norma e, portanto, sem uma base textua clara.

Por fim, também seria possivel abandonar a premissa de que a dispositividade
deve partir de uma divisdo existente dentro do Poder Legidativo. O Tribuna precisaria
entdo tomar uma decisdo frente a0 Poder Legislativo, cujo conteldo fosse,
posteriormente, em parte dispositivo para o legislador. A primeira vista isto soa
bastante estranho. Por que ndo deveria o Tribunal desde logo deixar de lado a parte
dispositiva? Seria possivel pensar, em carater ilustrativo, na circunstancia de que
na hipétese de cassacdo, pelo poder judiciario, de uma norma determinada, surge
a necessidade de uma regra de transicdo, que, posteriormente, serd passivel de
substituicdo pelo legislador. Nesses casos, se revela de mais dificil justificagdo que o
Tribunal possa criar uma regra de transicdo do que o fato de tal decisdo ser dispositiva.

6 Assim se sustenta em Joachim Wieland, in: Dreier (Nota de rodapé 3), Art. 100, niimero de margem 10.
% Mesmo termo utilizado no artigo 19, § 2, LF.

%7 Sobre o conceito de dignidade humana e também sobre sua relacio com “contetido essencial”, no sentido
do Artigo 19, 8 2, LF, cf. Horst Dreier: in: Horst Dreier. (Notade rodapé 3), artigo 1, 81 nimero de margem 97.
% Para as garantias similares dos direitos fundamentais da autonomia administrativa municipal, indicagio
habitual, Cf. Horst Dreier in: Horst Dreier. (Nota de rodapé 3) art. 28, nimero de margem 116.

% Representado — e em parte apoiando — isto, Bernd Jeand’Heur,Grundrechte im Spannungsverhéltnis
zwischen subjektiven Freiheitsgarantien und objektiven Grundsatznormen: JZ 1995, p. 161 (164), com
outras demonstragdes para o estado da discussdo; para uma explicagdo pormenorizada, cf. também Graser
(Notade rodapé 35), p. 317 e ss.
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O reconhecimento da possibilidade de uma jurisprudéncia constitucional dispositiva
poderia contribuir no sentido de que tais regras de transicdo (em gera oportunas)
estabelecidas pelo Tribunal seriam mais faceis de justificar e, portanto, poderiam ser
mais frequentes.

IV. OBSERVACAO FINAL

Por serem os legisladores faliveis, precisa-se de tribunais constitucionais.
Por estes também ndo serem infaliveis, faz-se necessario que suas decisdes sgjam, de
tempo em tempo, igua mente passiveis de revisao.” Garantir as duas coisas é impossivel.
No entanto, talvez o Direito possa estabelecer um melhor equilibrio do que o até agora
alcancado.” Um instrumento para tanto poderia ser retirar de algumas das decisdes
do Tribunal Constitucional o seu caréter definitivo, tornando-as passiveis de revisao.

Os exemplos anteriormente discutidos de jurisprudéncia constitucional dispositiva
mostraram como a revisibilidade das decisdes do Tribunal Constitucional, no
ordenamento vigente, foi esporadicamente realizada e como isto poderia, porventura,
ser intensificado. Seu campo de aplicacéo € propositalmente pequeno, enquanto se
quer conservar afachada de uma atividade de controle apolitico por parte do Tribunal
Constituciona. Mesmo assim, no entanto, todos os espacos oferecidos devem ser
aproveitados, pois sO se pode aprender com os erros quando eles ndo sdo
irreversiveis. Também para o0 “guardido da Constituicdo” deve valer amaxima de que
suas decisdes devem ser t8o definitivas quanto necessario, e tdo passiveis de revisdo
guanto possivel.

Todavia, o ponto de vista aqui delineado € passivel de limitacéo em pelo menos
dois sentidos. Em primeiro lugar, existem outros instrumentos para atenuar as
consequéncias das falhas da jurisprudéncia constitucional, como é o caso da
anteriormente mencionada “possibilidade de overruling das préprias decisdes’.”
Evidentemente, tal alternativa ndo pode e nem deve substituir outros meios, mas sim
complementé-los.

Por outro lado, a revisibilidade n&o é o Unico critério a ser considerado quando
se trata da distribuicdo de papéis entre o Legislador e a Jurisdicéo Constitucional.
Decisivas sdo também a legitimagdo, assim como a capacidade de reconhecimento e
de ac8o de ambos os poderes. Quem reclama mais dispositividade automaticamente
(pelo menos de forma aproximada”™) defende uma limitacdo do papel atual da

™ Em sentido semelhante Denninger (Nota de rodapé 8), p. 304: “No caso dos * Guardies da Constituigio’
deve se manter viva a consciéncia de que eles devem medir um direito falho a partir de um direito um pouco
menos falho, mediante recurso a uma igualmente falha capacidade de aferi¢do”. Quéo viva essa consciéncia
realmente € estd documentado no artigo citado (Nota de rodapé 4) de Limbach. La consta, na p. 418, sobre o
Tribuna Federd: “...que também podem errar asinstancias que, por contada coisajulgada, tém aUltimapalavra’.
™ Em sentido semelhante Denninger (Nota de rodapé 8), p. 303: “O direito constitucional também (...) é
falivel. Por isso é preciso, na sua realizag8o, na Praxis da interpretacdo constitucional e na concretizago,
pzaver otimizag&o, aqual diminui o perigo de erros no campo do direito constitucional .”
Ibidem.

™ Uma limitagio pode residir no fato de que, por vezes, o Poder Judiciario desempenha um papel mais
ativo caso o 6nus da definitividade ndo fosse t&o significativo. Um exemplo possivel foi acima citado, a
saber 0 caso das regras de transicdo impostas pelo Tribunal, que talvez fossem utilizadas com maior
frequéncia caso tivessem caréter dispositivo.
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Jurisdicdo em relacdo ao legidador. Mesmo assim, ta pleito ndo deveria ser interpretado
equivocadamente como uma mera variante das conhecidas e usuais criticas no que
diz com uma suposta extrapolacdo do poder dos juizes. A revisibilidade possui uma
dimensdo auténoma.
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