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RESUMO: A Le Fundamental da Alemanha, promulgada em 1949, ao completar sessenta
anos em maio de 2009, constitui um dos mais contundentes exemplos de que o modelo
do Estado Constitucional pode ser vitorioso. Além disso, por obra da doutrina e da
jurisprudéncia, o direito constitucional deméo ocupa hoje um lugar de destague na constelagdo
constitucional mundial, exercendo ampla influéncia sobre outras ordens constitucionais.
No presente texto, além de algumas notas sobre a evolugdo constitucional alema, serdo
abordados alguns aspectos dainfluéncia da Lel Fundamenta sobre a evolugdo constituciona
brasileira
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ABSTRACT: The German Basic Law, put into force in 1949, as it completes sixty years
in May, 2009, constitutes one of the most patent examples that the Constitutional State
model can succeed. Furthermore, due to the doctrine and jurisprudence’ s work, the German
constitutional law occupies today a spotlight in the world constitutional constellation,
exercising broad influence over other constitutional orders. In this text, in addition to
some notes on the German constitutional evolution, a few aspects of the Basic Law’s
influence over the Brazilian constitutional evolution will be addressed.
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I. NOTAS SOBRE O “NASCIMENTO” E AFIRMACAO DA LEI
FUNDAMENTAL DE BONN (1949) COMO CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERAL DA ALEMANHA

Ha sessenta anos, precisamente no dia 23.05.1949, entrou em vigor a Lei
Fundamental da Republica Federal da Alemanha (Grundgesetz), apenas quatro anos
apos arendicdo incondicional das forgas armadas alemas, que formalizou a derrocada
da ditadura naciona-socialista, que tanto mal causou a tantas pessoas em tantos lugares,
inclusive ao proprio povo alemdo. N&o foi a toa, portanto, que ja no Predmbulo da
Lei Fundamental foi consignada tanto a “consciéncia da responsabilidade perante
Deus e 0s seres humanos’, quanto a vontade de, “servir a Paz Mundia”. Igualmente
emblemética e vinculada ao contexto histérico, além de sem precedentes no
constitucionalismo pretérito (a exce¢do de agumas manifestaces isoladas, mas
situadas em outras partes da Constitui¢do e com outra expressao literal) a afirmacao,
consignada ja no primeiro artigo da Lei Fundamental, da intangibilidade da dignidade
da pessoa humana, acompanhada do comprometimento do povo aleméo com os
direitos inaliendveis e invioldvels da pessoa humana. Ta afirmacdo, de resto, foi
também manejada como resposta a um determinado modelo de positivismo juridico,
buscando resgatar a importancia de uma ordem de valores ndo necessariamente
adstrita ao direito forma mente positivado.

Curiosamente, embora, em certo sentido, de modo compreensivel, ndo foram os
politicos alemades da época 0s protagonistas do processo constituinte, mas sim
0s governos de ocupagdo aliados, com destaque para os EUA, que, no lado
ocidental e em virtude da crescente polarizacdo em relagdo a Unido Soviética, que
havia assumido o controle do lado oriental, julgavam ser imprescindivel a criacdo
de um Estado alem&o ocidental, o que, por sua vez, implicava a necessidade da
elaboracdo de uma constituicdo'. Certamente um dos fatores que determinou a
resisténcia, pelo menos inicial, ao projeto do governo de ocupacdo em promover a
elaboragdo de uma Constituicdo, foi precisamente o receio de que com isto se
estaria chancelando a divisdo da Alemanha, o que de fato veio a acontecer, embora
se saiba que tal divisao ndo teria sido evitada, por si s4, com a recusa em elaborar
uma nova Constitui¢do.

Tirante este aspecto, assume relevo, em termos de apreciacdo da evolucéo
historica, que inicialmente foi convocada uma comissdo de especidistas, que, em
agosto de 1948 (na ilha Bavara de Herrenchiemsee), elaborou o anteprojeto que, na
etapa seguinte, foi apreciado e aperfeicoado pelo Conselho Parlamentar, composto
por 65 representantes eleitos pelas assembléias estaduais dos estados da zona
ocidental de ocupacdo, instalado em 01.09.1948, e que veio a elaborar e aprovar o
texto daquilo que viria a ser uma das ordens constitucionais mais estaveis e influentes
de todos os tempos. Também de forma altamente significativa, foi em 08.05.1949
(data da rendicdo alemd) que o Conselho Parlamentar aprovou o texto da Lei

! Deciso em prol da criagio de um estado alem&o ocidental foi tomada na conferéncia realizada em
Londres, em 06.03.1948, da qual participaram além dos EUA, Inglaterra e Franga, a Bélgica, a Holanda e
Luxenburgo.
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Fundamental, tendo a autorizacdo para a sua promulgacdo sido concedida, por parte
do governo de ocupaco, quatro dias depois’.

No que diz com a elaboracdo da Lei Fundamental, ha aspectos que, ainda mais
se levado em conta a trgjetdria exitosa subseqiiente, chamam a atencéo e merecem
pelo menos breve registro. O primeiro, diz respeito a pergunta, que ndo raras vezes
foi formulada, em relacdo ao quanto os governos de ocupagdo ndo podem e mesmo
devem ser incluidos no rol dos pais da Lei Fundamental. Neste particular, além da
provocacdo do processo constituinte e a dependéncia da aprovacdo do texto final por
parte das forcas de ocupagdo, também algumas diretrizes foram estabelecidas,
notadamente a adocdo da forma federativa de estado (é curioso que especialmente
Franca e Inglaterra, ambas estados unitérios, insistiram neste ponto, pois um estado
federal, segundo sua concepgdo, seria a garantia de um estado mais fraco), do regime
democrético e da garantia das liberdades fundamentais. Por outro lado, a despeito das
diretrizes genéricas, ndo houve interferéncia direta na elaboracdo do texto, ao contrério
do que ocorreu no caso do Japdo, onde o texto da constituicdo foi literalmente imposto
aos japoneses pelos EUA. O outro ponto a ser destacado, diz com a ideia assumida
pelos autores da Lel Fundamental de que se tratava de um documento provisorio,
no sentido de que assim que viesse a ocorrer a reunificacdo alemé, haveria entdo de
ser elaborada a verdadeira Constituicdo. Foi precisamente por tal razdo que o
documento aprovado em 08.05.1949 ndo foi designado de Constituicdo, mas de
Lei Fundamental, além da previsdo, no artigo 146, de que aLei Fundamental deixaria
de vigorar t&o logo fosse substituida por uma Constituicao aprovada pelo conjunto do
povo alemdo. Quarenta anos depois, caiu 0 muro de Berlim e as fronteiras, que
para muitos ja eram tidas como definitivas, deram lugar ao processo de reunificagéo.
A Lei Fundamental, outrora vista como simbolo da prépria divisdo, seguiu em vigor,
assumindo agora o papel de Constituicdo da Alemanha unificada, muito embora
tal processo tenha sido objeto de forte controvérsia, visto que ndo faltaram vozes
clamando pela convocagdo de uma Assembléia Constituinte ou mesmo pela redlizacdo
de uma consulta popular.

A trgjetoria “existencial” da Lei Fundamental, que hoje ocupa papel de
destaque inquestionavel e incensurével no panorama constitucional contemporéaneo,
se ja se revelava vitoriosa antes da reunificagdo, agora acangou sua expressio
maxima, revelando, entre outras virtudes, uma legitimidade praticamente sem
precedentes e sem paralelos, 0 que, por sua vez, demonstra que até mesmo alguma
deficiéncia evidente em termos de legitimacdo democrética originéria (considerados
os padrdes tidos como ideais), pode, a depender das circunstancias, vir a ser
amplamente compensada mediante um processo de permanente reconstrucdo da
legitimidade. De outra parte, constata-se a oportunidade das li¢cBes de Peter Haberle,
quando nos fala da necessidade de continua reafirmacdo do Estado Constitucional®,
0 que, a evidéncia, se revela como mais facil quando se atinge niveis expressivos de
confianga da populacdo no projeto constitucional e nas instituicdes que devem atuar

2 Cf. Reinhold Zippelius, Kleine Deutsche Verfassungsgeschichte, 72d., Munique: C.H.Beck Verlag, 2006,
p. 153 ess.
3 Cf. Peter Haberle, Neue Horizonte und Herausforderungen des K onstitutionalismus, in: EUGRZ 2006, p. 537.
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na sua concretizacdo, especiamente quando se instaura aquilo que, de acordo com a
terminologia cunhada na prépria Alemanha, passou a ser designado de “patriotismo
constitucional”.

Mas se é correto afirmar que um bom texto, suficientemente aberto e representativo
dos projetos e anseios de determinada sociedade politica, constitui uma das garantias
para 0 sucesso de uma ordem constitucional, também € correto afirmar que sem a
correspondente “vontade de Constituicdo” (Hesse) e sem o labor fecundo dos 6rgaos
constitucionais, com destaque para a jurisdicéo constitucional (sem que aqui se estegja
a desconsiderar 0 peso da estabilidade econémica e institucional, bem como do
processo politico), o texto constitucional tende a se tornar obsoleto ou mesmo acaba
destituido de normatividade efetiva. E, portanto, um conjunto de diversos fatores que
explica 0 sucesso ou fracasso de uma ordem congtitucional, razéo pela qual se
assume aqui o dnus da simplificag&o.

O sucesso da Lei Fundamental ndo se afere, todavia, apenas pelo seu significado
para 0 Estado e para o Povo da Alemanha, mas adquire um sentido mais abrangente,
guando se avalia a influéncia do congtitucionalismo alem&o contemporéneo sobre
outras ordens juridicas. Neste particular, sem prejuizo da evidente importancia da
Lel Fundamental para um expressivo nimero de outros Estados Constitucionais (0 que
se identifica tanto em termos de direito constitucional positivo, quando tem termos
doutrindrios e jurisprudenciais), de tal sorte que, juntamente com o constitucionalismo
norte-americano, a Lel Fundamental é tida hoje como a Constituicdo mais influente,
em termos de direito comparado, no &mbito da evolugdo constitucional contemporénea,
0 gque nos move aqui é tecer algumas consideracBes sobre a influéncia da Lei
Fundamental para o direito constitucional brasileiro, o que constitui o objeto do
proximo segmento.

I1. SOBRE A INFLUENCIA DA LEI FUNDAMENTAL DE 1949 SOBRE
A EVOLUCAO CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

Quanto a este ponto, uma primeira constatacdo podera ser a de que aimportancia
em termos textuais, ou sgja, da transposicdo para o texto constitucional brasileiro de
dispositivos previstos na Lei Fundamental, ndo é assm t&o expressiva. Tavez mesmo
0 modelo da Constituicgo de Weimar, de 1919, sgja, em termos textuais, até mesmo
mais proximo, considerando especialmente a presenca de normas definidoras de fins
e tarefas estatais em matéria de justica socia, a fun¢do socia da propriedade, o
objetivo de assegurar uma existéncia digna como ideia-forga da ordem constitucional
econbmica, entre outros, aspectos que ja vinham se fazendo presentes no
constitucionalismo brasileiro desde a Constituicdo de 1934. Mas, a despeito da maior
ou menor proximidade quanto ao teor literal dos dispositivos constitucionais (até
mesmo pelo fato de a falta de identidade absoluta ndo afastar a influéncia também
neste particular), € no plano da evolugéo doutrinaria e jurisdicional que se pode melhor
avaliar a repercussdo e a atualidade da ordem constitucional da Alemanha, sob a
égide da Lel Fundamental, ndo apenas, mas também e para 0 que nos interessa para
efeitos deste ensaio, para o constitucionalismo brasileiro pds-1988.

Mesmo na Alemanha, ndo fosse o labor da doutrina e dajurisdi¢cdo constitucional,
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seguramente a trajetéria ndo teria sido a mesma no que diz com o prestigio da Lei
Fundamental. Por outro lado, ndo tivessem os autores da Lei Fundamental insistido na
criagdo de uma sdlida Jurisdicdo Constituciond, representada pelo Tribunal Constitucional
Federal (Bundesverfassungsgericht), cuja atuacdo fecunda e amplamente reconhecida
na esfera publica, guarda relagdo com o modo de recrutamento dos Magistrados, mas
acima de tudo com um bem construido sistema de competéncias, na relagdo com os
demais Orgdos estatais e com um adequado modelo de controle de constitucionalidade,
talvez o resultado, por melhor que sgja o texto da Lel Fundamental, tivesse sido
substancialmente diverso. Igualmente importante tem sido o papel critico e criativo da
doutrina congtituciond, até mesmo em virtude do saudavel didogo e reciprocainfluéncia
entre ajurisdicdo constitucional e a Academia, 0 que se constata tanto pelo criterioso
exame da jurisprudéncia por parte da doutring, seja pela sensibilidade dos Magistrados
do Tribunal Constitucional em relacéo aos aportes vindos do meio académico, tudo
concorrendo para uma relacdo altamente produtiva, ainda que néo isente de tensdes.

Também o direito constitucional brasileiro, designadamente no periodo mais
recente, sob a égide da Constituicdo Federal de 1988 e com maior incidéncia na Ultima
década, tem experimentado uma crescente influéncia por parte da Lei Fundamental,
em especial por for¢a do impacto da doutrina e da jurisprudéncia constitucional. S&o
vé&rios os fatores que explicam tal fendmeno, ndo sendo o caso aprofundar tal
dimensdo. Certo € que aprincipal porta de entrada para o direito comparado tem sido
areceptividade por parte da doutrina e jurisprudéncia nacional. No plano doutrinério,
além de um aumento expressivo de doutoramentos, pds-doutoramentos e pesguisas
realizados por brasileiros na Alemanha, também se constata um crescimento consideravel
no que diz com o nimero de obras de direito constitucional da Alemanha traduzidas
para o portugués, o espanhol e o italiano, que, de forma compreensivel, so (ainda) as
linguas estrangeiras mais citadas no meio académico nacional, juntamente com o francés
e o inglés. A propria importacdo indireta de categorias do direito constitucional
alemdo, por meio da doutrina portuguesa, espanhola e italiana, igualmente bastante
receptiva a producdo alemd, ocupa um lugar de destaque neste processo. Com efeito,
atualmente, bastaria um olhar sobre o direito comparado, para que se possa afirmar
que a doutrina e jurisprudéncia constitucional alemas, notadamente sob a égide da
Lei Fundamental, tém contribuido decisivamente para a gradativa construgéo de uma
gramética constitucional comum (pelo menos em alguns campos sensiveis do direito
congtitucional) ou do que alguns tém designado de um direito constitucional comum.
Que o Brasil acabaria de algum modo sendo afetado por tal movimento, ainda mais
considerando o perfil do projeto constitucional de 1988, j& era de se esperar. Veamos,
portanto, alguns aspectos arespeito de o quanto e como tem operado este dialogo.

Para além da importancia inequivoca da doutrina constitucional alema para a
teoria da Constituicdo de um modo geral, € seguramente no campo da teoria e praxis
dos direitos fundamentais e da jurisdicdo constitucional e do sistema de controle
de constitucionalidade, sem prejuizo dos importantes contributos em outras areas
(federalismo, ordem econémica e social, etc.) que se situam os pontos de contato
mais importantes e onde mais se tem processado o fendmeno da importacdo de
categorias oriundas ou mais desenvolvidas no direito constitucional alemao.
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Se tomarmos como referéncia apenas a cada vez mais difundida aceitacdo da
dupla dimensdo objetiva e subjetiva dos direitos fundamentais, acompanhada das suas
respectivas funcdes e conseqiiéncias juridicas, recepcionada também pelo STF, ja
se justificaria uma resposta afirmativa a indagacéo sobre o “se” da influéncia da
Lei Fundamental sobre a ordem constitucional brasileira.

Neste particular — da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais como categoria
difundida no constitucionalismo brasileiro — podem ser destacados pelo menos
trés desenvolvimentos, que comprovam o elevado grau de influéncia ja apontado:
a) ainsercdo, na esfera da assim designada constitucionalizacdo do Direito, do problema
da eficécia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, mediante recurso direto a
doutrina e jurisprudéncia alemés, embora trilhando caminho substancialmente diverso,
visto que, no Brasil, prevalece o entendimento em prol de uma eficacia em principio
direta; b) A recepcdo — mais recente — da nogéo de deveres de protecéo estatais e da
correlata proibicdo de protecdo insuficiente (ou deficiente, como preferem alguns),
jaaplicada pelo Supremo Tribunal Federal; c) A crescente aposta na assim designada
dimensdo organizatdria e procedimental dos direitos fundamentais e seus diversos
reflexos, em particular mediante a aplicacdo de tal perspectiva ao processo civil, sem
prejuizo de avangos em outras searas.

A sempre criticada, mas necessdria e saudavel — salvo gjustes importantes,
designadamente no que diz com o rigor metodol dgico — difusdo da aplicacdo, no plano
do controle das restri¢des de direitos fundamentais, do principio da proporcionalidade,
tal qual compreendido na dogmética alemé& (como exigindo um controle da adequagéo,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito) e da correlata no¢do — técnica —
da ponderacdo, como critério de solucdo de conflitos entre direitos fundamentais,
igualmente merece destaque. Da mesma forma, merece mencdo a no¢cdo da necessaria
salvaguarda do ntcleo essencial como outro limite dos limites em matéria de direitos
fundamentais, asssim como o controle das emendas constitucionais na base das assm
designadas “clausulas pétreas’, por sua vez também associado a protecdo do assim
designado nuicleo essencial dos direitos fundamentais.

Também a relevancia da distingdo, no plano da dimensdo subjetiva, entre a
dimensdo prestacional e defensiva (apesar da conexdo entre ambas as esferas) dos
direitos fundamentais, assim como as teorizacBes e aplicaces, ainda que muitas
vezes distorcidas (0 que evidentemente ndo ocorre apenas entre nds) a respeito do
principio da dignidade da pessoa humana e do assim chamado minimo existencial,
ndo poderiam ser relegadas a um plano secundério, visto que amplamente utilizadas
na esfera jurisprudencial, mas em especial no &mbito da doutrina constitucional
brasileira. Também em matéria de direitos sociais (e ndo apenas na seara de um
minimo existencial) ainfluéncia alem@ é manifesta, seja para efeitos de aplicagéo das
categorias ja referidas, sga na utilizagdo (nem sempre adequada) de formulagdes
como a “reserva do possivel“, a nogdo de proibicao de retrocesso social, dentre outras,
todas inquestionavelmente incorporadas a0 debate nacional. Da mesma forma, a
qualificacdo da discussdo sobre outros aspectos ligados aos direitos fundamentais,
como € o caso da titularidade por parte das pessoas juridicas, da tutela apos a morte,
assim como sobre o regime juridico dos direitos de personalidade, sgja de forma
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direta, sgja mediante a leitura de autores de outros paises, constituem frentes onde se
revela de forma particularmente evidente a influéncia alema.

Em plano conexo, visto que sem o fortalecimento da jurisdi¢o constitucional e
do sistema de controle de constitucionalidade, boa parte dos aspectos ja citados
teriam tido impacto consideravel mente menor, pode ser situada a relevancia, para o
Brasil, do “modelo germanico” de jurisdicdo constitucional. Aqui também, ndo fosse
0 intenso labor de importantes setores da doutrina, que impulsionaram a insercéo
gradativa de elementos do sistema germanico, boa parte das importantes conquistas,
seguramente ndo apenas no que diz com a importacdo de categorias e institutos do
direito constitucional alemdpo, talvez ndo tivessem sido possivels ou pelo menos ndo
da forma como vieram a ocorrer. Basta citar a previsio do amicus curiae, da técnica
dainterpretacdo conforme a constitui¢éo e suas variages, da manipulacdo dos efeitos
na esfera do controle de congtitucionalidade, da categoria do processo objetivo (ainda
que nem sempre bem compreendida e manejada), para que se perceba a extensdo e o
cardter praticamente permanente (embora gjustes de rota seguramente venham a
ocorrer) dainfluéncia do constitucionalismo de matriz germanica entre nés.

N&o sendo nosso propdsito esgotar a relacéo de tépicos onde se manifesta com
particular agudeza a influéncia da Lei Fundamental (considerada no seu conjunto,
incluindo a evolugdo doutrinéria e jurisprudencial) entre nds, um breve balango se
impde. Com efeito, a0 que tudo indica, se a avaliagdo, em termos de um juizo de
valor positivo ou negativo, tende seguramente a pender em favor da primeira
aternativa, visto que inquestiondvel a qualificagdo do debate juridico-constitucional
no Brasil apartir da consideracdo dos aportes oriundos da Alemanha, também é certo
que segue correta a percepcdo, cada vez mais compartilhada entre nds, de que
uma importacdo direta e acritica de categorias argumentativas e institutos juridicos
estrangeiros, sem a devida filtragem e contextualizac8o, muitas vezes resulta em
distor¢6es que devem ser evitadas.

O que se espera é que o dialogo Brasil-Alemanha siga fecundo, ganhando em
qualidade critico-reflexiva, de tal sorte que a comemoracdo dos sessenta anos da Lei
Fundamental possa ser um simbolo de que a afirmacdo gradativa do modelo do
Estado Constitucional (portanto, do Estado Democrético de Direito) constitui de fato
umatendénciairreversivel.
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