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A regra geral preceitua que um Tribunal s6 pode funcionar efetivamente
no interesse do cidadao que lhe procura se as suas decisdes também puderem
ser executadas.

Se uma sentenca se esgota na simples declaragdo de uma relagao juridica
ou na mera prontncia de um comando condenatério, sem que a decisdo possa
ser cumprida, mesmo contra a vontade da parte, a atividade judicial resta in-
completa. A parte vencedora frequentemente ndo tem mais do que um pedaco
de papel nas maos e fica, em Gltima analise, dependente da boa vontade da
parte contréria para obter o seu direito.

Se um Tribunal puder dar ao jurisdicionado, que busca protegdo juridica,
apenas uma tutela de tal modo limitada, sofrera ele um sensivel prejuizo na sua
autoridade. Um Tribunal assim impotente e sem forga mostra-se ao jurisdicio-
nado como um torso indtil, incapaz de permitir que o Direito prevaleca. Na
melhor das hipéteses, produz a ilusdo de uma fachada de Estado de Direito; e
nem os cidaddos, tampouco os 6rgdos estatais, levam a sério uma justica que
ndo possa fazer valer as suas decisoes.

Para um Tribunal Constitucional isso vale — cum grano salis — da mesma
maneira.

Os seus acorddos nao devem apenas declarar ou elucidar a situagao juri-
dica do caso concreto. Pode-se até conferir alguma importancia a uma sentenga
puramente declaratéria, porque se sustenta na expressiva autoridade de um Tri-

* Palestra proferida no Semindrio Internacional Brasil-Alemanha Pontes de Miranda, em outubro de 2010, em
Recife/PE. Traducédo: Dr. Marcio Flavio Mafra Leal (Konvikstrasse, 10b. 79098 Freiburg, BW. Alemanha).
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bunal Superior e no prestigio pessoal dos Ministros envolvidos, mas, em ultima
analise, nada mais é do que um parecer de Direito Constitucional.

Entretanto, se o cumprimento de uma decisao do Tribunal Constitucional
estiver relegado ao alvedrio de outros Poderes do Estado, este perdera rapida-
mente a sua autoridade. Se o seu poder ndo passar além de meras recomenda-
¢des, incorrera na suspeita, como em uma aldeia Potemkin, de apenas servir
para tranquilizar o soberano.

Na Alemanha, o legislador disciplinou a execu¢do em sentido estrito, no
ambito do Tribunal Constitucional Federal em um dGnico e escasso preceito. O
§ 35 da Lei Organica do TCF (Bundesverfassungsgerichtsgesetz) preceitua que,
a respeito das suas respectivas decisoes, o proprio Tribunal pode determinar
quem deve executa-las. Além disso, pode, ainda, segundo esse preceito, regular
também o “modo” da execucdo no caso concreto.

O Tribunal Constitucional Federal utilizou-se bem cedo dessa autoriza-
¢do contida na referida clausula aberta, a fim de reivindicar para si um amplo
poder executério. Ja, em 1957, enfatizou ndo sé a sua posicao destacada como
0 6rgdo constitucional superior, como também pronunciou que, pelo § 35 da
Lei Organica do Tribunal, a Corte é conferida “toda competéncia necesséria
para implementar as suas decisoes”.

O Tribunal reclama o direito de tomar, por si mesmo, quaisquer provi-
déncias necessarias para proporcionar aos seus acoérdaos a “plena validade”.
Ao mesmo tempo, ampliou o conceito de “execucdo”, ao ponto de estarem af
compreendidas todas as medidas que se afigurarem imprescindiveis para obter
as condicdes faticas necessarias a realizacdao de suas decisdes. Com essa de-
liberacdo, criou-se, por assim dizer, a Magna Charta do direito de execucdo
constitucional.

O Tribunal Constitucional Federal afasta-se, com isso, na execucao de
seus acoérdaos, da dependéncia de outros Poderes do Estado e atribui para si
uma autonomia abrangente. Nenhum outro poder estatal, mesmo outro 6rgao
constitucional, deve impedir, inibir ou simplesmente poder influenciar a exe-
cugdo de acérdaos da Corte. Desde que tome por imprescindivel o apoio de
outros 6rgdos estatais, estes podem ser acionados como meros 6rgaos de execu-
¢do sob ordem do Tribunal e sem competéncia deciséria propria.

Além disso, a Corte pdde fortalecer a forga executéria de suas decisdes
em razao do “dogma da nulidade”. E préprio, na tradicio do Direito de Estado
na Alemanha, que uma norma que viole direito superior seja nula ipso iure e ex
tunc, de onde se deriva a nulidade de leis inconstitucionais.

A decisdo proveniente do Tribunal Constitucional Federal que rejeite a
norma nao tem, assim, efeito constitutivo, nem tem eficacia cassatéria, tampou-
co reformadora; profere-se, na verdade, apenas uma declaragdo e afasta-se a
eventual aparéncia de validade juridica da lei. Portanto, se uma norma for de-
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clarada nula ou incompativel com a Constituicao, ndo se requer, para a eficacia
imediata dessa decisdo, qualquer medida executéria especifica, pois a partir daf
se afasta simplesmente a aplicacdo da norma respectiva, especialmente pelos
Tribunais.

Em quase todos os casos mais importantes as decisdes do Tribunal Cons-
titucional sdo, de certa forma, self executing; a elas se atribui, conforme o ob-
jeto, efeito constitutivo, embora nelas se pronunciem apenas declaracdes. O
Tribunal ndo se da por satisfeito com isso, pois considera expressamente execu-
taveis as suas decisoes declaratérias. Isso se compreende em razdo do conceito
amplo de execugao, mas nada tem a ver com a implementagao direta dos acér-
daos constitucionais.

Em dltima analise, trata-se da responsabilidade da Corte pelas consequ-
éncias de decisdes impugnadoras de normas, isto €, da adaptagdo do acérdédo a
realidade existente. O Tribunal utiliza-se, nesse caso, da competéncia de mol-
dar as amplas consequéncias de suas decisdes mediante deliberagdes de apli-
cagdo ulterior de leis inconstitucionais ou por regras transitorias formuladas por
ele préprio, para mitigar e suavizar os seus efeitos.

Voltemo-nos para os detalhes:

O fundamento da execucdo € a existéncia de decisoes judiciais transita-
das em julgado, isto €, irrecorriveis e autoritativas. A coisa julgada é conside-
rada como um dos institutos processuais universais: ela é também reivindicada
pelo Tribunal Constitucional Federal para os seus préprios acérdaos.

Além disso, no § 31 da Lei Organica do TCF hé duas regras importan-
tes, especificas para os processos na jurisdicao constitucional: trata-se do efeito
vinculante (Bindungswirkung) e da forca de lei (Gesetzeskraft) dos acérdaos da
Corte Maior. Ambas as regras conferem um amplo carater cogente aos acérdaos
do Tribunal Constitucional Federal e contribuem significativamente para o seu
poder executério.

Em primeiro lugar, o efeito vinculante.

De acordo com o § 31, inciso 1, da Lei Organica do TCF, as entidades
constitucionalmente previstas da Unido e dos Estados, bem como todos os Tri-
bunais e autoridades estdo vinculados pelas decisdes do Tribunal Constitucio-
nal Federal. O efeito vinculante ndo é mera extensdo da coisa julgada, mas
possui efeitos especificos.

Assim, o efeito vinculante compreende, em termos materiais, conforme a
— embora controversa — jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal, nao
apenas o dispositivo da decisdo, mas também os fundamentos determinantes
do acérdao.

Em termos pessoais, a decisdao tem eficacia para além das partes e atinge
o conjunto de 6rgdos constitucionais, Tribunais e autoridades. Nesse aspecto,
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incide, portanto, um efeito vinculante erga omnes, que se aplica, porém, so-
mente a entidades estatais, ndo se incluindo terceiros particulares.

O efeito vinculante obriga as entidades estatais a seguir os acérddos do
Tribunal Constitucional Federal, a alinhar o seu comportamento futuro confor-
me a decisdo, e a aplicar o acérddo nas decisdes no ambito de suas compe-
téncias.

O significado do efeito vinculante, disciplinado no § 31, inciso 1, da Lei
Organica do TCF €, entretanto, controverso em relagdo ao legislador. Trata-se
da questdo de saber se este — apés o Tribunal Constitucional Federal ter decla-
rado uma norma inconstitucional — esbarra em uma “proibicao de repeticdo da
norma” (Normwiederholungsverbot), ou seja, se ele é proibido de promulgar
uma nova lei com contelido idéntico ou semelhante.

Aqui imperam mais de vinte anos de desacordo entre os dois Senados? do
Tribunal: enquanto o Segundo Senado, aludindo ao texto legal, ja muito cedo
asseverou a proibi¢do de repeticao de norma, o Primeiro Senado rejeitou a tese
em acordaos posteriores.

O argumento fundamental do Primeiro Senado assenta-se no respeito a
liberdade e competéncia de conformacgédo do legislador legitimado democra-
ticamente. A ele compete a responsabilidade especifica de adaptar a ordem
juridica a evolucdo das necessidades sociais e de modificar concepgdes regu-
latérias — e essa responsabilidade ele pode cumprir, em principio, mediante a
promulgacdo de novas leis de contetdo idéntico.

Deve-se acrescentar ainda: a vinculagdo do legislador levaria a uma pe-
trificagdo do desenvolvimento do direito, porque o Tribunal Constitucional Fe-
deral ndo poderia, por iniciativa prépria, corrigir a sua jurisprudéncia. Os acor-
daos, uma vez decididos, estariam com esse entendimento eternamente fixado
e ndo deixariam ao legislador nenhuma margem para as necessarias adaptagoes
as evolucoes sociais e econdmicas em uma sociedade moderna, livre e dina-
mica.

E evidente o receio de que, sem a proibicio de repeticio de norma, abrir-
-se-ia a possibilidade de o legislador driblar qualquer acérdao da Corte Consti-
tucional. No entanto, os fatores supramencionados autorizam buscar uma solu-
¢do ndo em favor da estrita vinculagdo do legislador, mas da resposta flexivel.

Na hipétese de uma repeticdo da norma, o Primeiro Senado solicita
ao legislador que nado ignore os fundamentos de inconstitucionalidade da lei
original declarados no acérdao pelo Tribunal Constitucional Federal. Assim,
exigem-se razdes excepcionais para a repeticdo da norma, que podem resultar
principalmente de uma alteragdo substancial da situacao fatica ou juridica, que
tenha sido determinante no julgamento de inconstitucionalidade da norma, ou

2 N. do T.: Senado é o nome que se da as Camaras ou Turmas do Tribunal Constitucional Federal.
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mudanca de entendimento nos votos que deram suporte ao acérddo. Ausentes
tais razdes, o Tribunal Constitucional Federal ndo se vé obrigado a rediscutir
questdes constitucionais ja decididas e ndo se conhece do reexame material,
sob o argumento de se tratar de repeticio de norma ja declarada inconstitu-
cional.

Essa decisdo baseia-se no principio ndo escrito da lealdade constitucio-
nal®, que o Tribunal reconhece na jurisdicdo, e cujo conteldo assevera que as
instituicdes constitucionais estio comprometidas a se respeitar mutuamente e
devem se abster de afronta reciproca. Nesse contexto concreto, isso significa
que ao legislador é constitucionalmente vedado questionar a autoridade do Tri-
bunal, pois ele reeditou norma logo ap6s ter sido ela julgada inconstitucional.

O significado pratico da diferenca de opinido entre ambos os Senados
ndo deve, porém, ser superestimada. Mesmo o Segundo Senado pode colo-
car a proibicao de repeticdo de norma por ele preconizada sob a reserva da
clausula rebus sic stantibus, tanto que a modificagdo de circunstancias faticas,
bem como novos argumentos juridicos, podem sempre servir de justificativa
para o legislador reeditar uma regra.

Com o efeito vinculante tdo somente, isso nem sempre acontece: 0os mais
importantes acérdaos da Corte obtém efeito erga omnes pleno mediante a obri-
gatoriedade geral advinda da forca de lei (Gesetzeskraft), de acordo com o § 31,
inciso 2, da Lei Organica do TCF. A forca de lei prové uma forma mais eficaz
de se cumprirem as decisdes do Tribunal Constitucional, pois dela surge direta-
mente direito vigente.

A regra aplica-se a processos nos quais o Tribunal examina a consti-
tucionalidade de leis no sentido mais amplo, de modo particular nos proces-
sos de controle abstrato e concreto de normas e nos recursos constitucionais
(Verfassungsbeschwerden), que se voltam direta ou incidentalmente contra
qualquer legislacdo. Se, em tais processos, for declarada a compatibilidade ou
incompatibilidade de uma lei com a Constituicdo ou a nulidade dessa lei, o
dispositivo do acérdao serd publicado pelo Ministério da Justica no Diario Ofi-
cial da Unido. Essa publicagdo tem apenas efeito declaratério, pois também os
acérddos do Tribunal sobre a incompatibilidade ou nulidade de uma lei tém
eficacia apenas declaratéria em razdo do “dogma da nulidade”.

Com base nas normas mais importantes sobre a competéncia do Tribu-
nal, decorre, no entanto, que essas declaragoes — em todo caso, em relagdo as
leis formais po6s-constitucionais — podem ser proferidas apenas pelo Tribunal
Constitucional Federal e, até que sobrevenha uma declaragdo assim, as normas
devem ser seguidas por todos.

3 N. do T.: No original Grundsatz der Organtreu, ao pé da letra seria “principio da lealdade dos érgaos
constitucionais”.
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O pronunciamento de nulidade de uma lei inconstitucional era origi-
nalmente a Gnica consequéncia juridica disciplinada normativamente e deve,
ainda hoje, constituir a regra geral. O Tribunal Constitucional Federal, porém,
logo reconheceu que a espada afiada da nulidade nem sempre se mostrava uma
resposta adequada.

Primeiro, o Tribunal desenvolveu a declaracdo de incompatibilidade
(Unvereinbarkeitserkldrung) fora do Direito Processual escrito, mas, nesse inte-
rim, também consagrada pelo legislador. Da declaracdo de incompatibilidade
resulta, do mesmo modo, conforme o § 31, inciso 2, da Lei Organica do TCF,
a forga de lei e, por conseguinte, a norma atacada ndo pode mais ser aplicada.

Até aqui ndo ha nenhuma diferenca em relagdo a declaragdo de nuli-
dade. A principal vantagem é que, diferentemente da declaragdo de nulidade,
ndo se apreciam diretamente apenas fatos, mas pode o Tribunal Constitucional
Federal atrelar ao julgado ordens de natureza executéria a declaragdo de in-
compatibilidade, na forma de regras de transicao, com fundamento no § 35 da
Lei Organica do TCF.

Em quais casos o Tribunal decide, ndo pela nulidade, mas s6 pela de-
claragdo de incompatibilidade da lei frente a Constituicado? A declaracdo de
incompatibilidade pode ser proferida no intuito de conferir ao legislador uma
margem e um tempo de reflexdo para uma nova lei.

Existem, portanto, basicamente dois conjuntos de casos, nos quais essa
variante deciséria se aplica:

1. Quando se deve deixar ao legislador diferentes possibilidades de
afastar a violagdo da Constituicdo, em especial nas ofensas ao prin-
cipio da isonomia (art. 3 da GG); e

2. Quando se impde, no interesse do bem-estar social, uma transi¢ao
mais suave de uma situacgdo inconstitucional para outra, conforme
a Lei Maior, especialmente se no caso de uma nulidade sobrevier
uma situagao ainda menos compativel do que a atual.

Nesse sentido, primeiro ponderam-se, para fins executérios, as determi-
nagdes sobre a prorrogacao de vigéncia, com ou sem modifica¢des, da lei con-
siderada em si inconstitucional.

Assim, o Tribunal admitiu recentemente, por exemplo, a continuidade da
aplicagdo de preceitos inconstitucionais a respeito do imposto sobre heranga
(Erbschaftssteuer), para assegurar um planejamento financeiro e orcamentério
previsivel. Havia diversas opcdes para o legislador relativas a uma nova lei so-
bre imposto sobre heranga compativeis com a Constituigdo.

Uma prorrogagdo de vigéncia com modificacdes foi determinada, por
exemplo, em relagao as leis estaduais sobre a proibicdo do fumo em restauran-
tes, que, com muitas excegdes, foram regulamentadas para a pequena gastro-
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nomia, ou, ainda, no caso das normas sobre o monop6lio estatal a respeito de
loterias esportivas, que deveriam ser aplicadas com mais coeréncia. Em ambos
os casos, cuidava-se especialmente de transi¢cdes abrandadas: mediante a pror-
rogacao da vigéncia, deveria se assegurar que, entre a transicdo e o advento
da nova legislacdo, pudessem ser evitados riscos pelo fumo de tabaco ou pelo
vicio do jogo.

Se o Tribunal Constitucional Federal ndo puder, ainda, tolerar uma pror-
rogacdo da regra inconstitucional, mesmo com modificacdes, ele mesmo for-
mula entdo uma regra prépria de transicdo ou de carater geral, com fundamento
no § 35 da Lei Organica do TCF.

No seu acérdao sobre a criminalizacdo do aborto, o Tribunal foi tao lon-
ge que formulou até uma lei de transicdo completa, com deveres detalhados de
orientagdo a mulher gravida como condic¢do para um aborto isento de crime.

Por fim, pode o Tribunal Constitucional Federal, em caso de uma decla-
racdo de incompatibilidade, prescindir completamente da técnica de ordenar a
prorrogacdo da lei inconstitucional. Embora nesse caso considere dispensavel
uma regra de transicdo, para se diferenciar dos efeitos de uma declarac¢ao de nu-
lidade, uma decisdo de incompatibilidade s6 tem sentido se o Tribunal fixar um
prazo para o legislador elaborar uma nova lei conforme a Constituicao. Nesse
interim, até a entrada em vigor da nova lei, permanece, assim, inaplicavel a nor-
ma inconstitucional e prosseguem suspensos os processos judiciais pendentes.

Uma vez tendo declarado uma norma legal incompativel com a Consti-
tuicao, o Tribunal frequentemente fixa também um prazo ao legislador, dentro
do qual se deve criar uma nova regra conforme a Constituicdo. Nao se encon-
tra aqui uma regra constitucional ou infraconstitucional expressa que imponha
isso; o Tribunal esta legitimado para tais exigéncias, em razdo e no contexto de
sua competéncia para examinar a constitucionalidade de leis.

O préprio Tribunal fala ocasionalmente de uma “decisdo de solicitagao”
(Appellentscheidung). Descreve-se melhor o contetido de tais requisicdes como
diretivas ou incumbéncias legislativas. O legislador, em regra geral, as cumpre
€ no prazo, mesmo se a matéria for politicamente muito controversa.

Assim, o Tribunal fixou um prazo ao legislador para uma nova regra,
até 31 de dezembro de 2008, segundo a qual preceitos basilares a respeito do
direito do imposto sobre heranca foram declarados como incompativeis, deter-
minando, contudo, a prorrogacdo desta validade. A reforma legal que daf se fez
necessaria foi concluida ainda no prazo, em 24 de dezembro de 2008, e, em 31
de dezembro de 2008, publicada no Diario Oficial da Uniao.

Caso o legislador ndo cumpra a solicitagdo de nova lei, pode o Tribu-
nal adotar medidas executérias conforme o § 35 da Lei Organica do TCF. Isso
aconteceu, por exemplo, ap6s o Tribunal ter solicitado ao legislador duas vezes,
sem sucesso, que aumentasse o valor dos adicionais de alimentos dos funcio-
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narios publicos com trés ou mais criangas. Em um terceiro acérdao, o Tribunal
fixou um ultimo prazo e, para o caso de este ndo ser cumprido, reconheceria
um dos montantes correspondente a determinada pretensdo de pagamento. A
questdo nao foi, felizmente, tdo longe, pois como reagao a esse novo acérdao
promulgou-se, no prazo, uma lei sobre o aumento do adicional de alimentos e
0 seu pagamento suplementar.

O fato de o Tribunal Constitucional Federal poder fazer uso das opgoes
de execucdo do § 35 da Lei Organica do TCF, na omissao do legislador, ndo
significa que ele tenha obrigatoriamente de fazé-lo. No caso ilustrado dos adi-
cionais de alimentos, tratava-se de um direito do cidaddo de prestacao contra o
Estado fundado na Constituicdo.

Aqui o Tribunal ndo deve ser omisso na hipétese de ndo cumprimento
de seus acordaos, pois, de outra forma, denegaria ao jurisdicionado a tutela
juridica efetiva.

Desde que o Tribunal — como é a regra nos recursos constitucionais
(Verfassungsbeschwerden) — atue para rechacar ingeréncias estatais no direito
constitucional e, por essa razdo, declare incompativel uma lei, h4& um conjunto
de casos em que o atendimento de um apelo por legislagdo nio é do interesse
do autor do recurso constitucional, tampouco é imperativo para preservar a
autoridade do Tribunal.

Assim era o estado de coisas no caso das leis de imposto sobre o patrimo-
nio. O Tribunal havia declarado, em meados de 1995, as regras de calculo, que
subjaziam ao coOmputo desse imposto, incompativeis com a Constituicao. Ao le-
gislador incumbiu-se uma nova lei até 31 de dezembro de 1996 e determinou-
-se “até aquele momento” a aplicacdo do direito até entdo vigente.

ApOs esse acordado, discutiu-se nas esferas politicas a extingdo completa
do imposto sobre o patriménio; o Governo queria renunciar a esse tributo, mas
nao encontrou no Conselho Federal (Bundesrat) a maioria necessaria. Por isso,
o Parlamento, que era dominado pelo partido do Governo, permaneceu sim-
plesmente omisso.

O Governo atingiu o seu objetivo, pois, assim que o prazo determinado
pelo Tribunal Constitucional Federal de prorrogacao de validade da norma ven-
ceu, no fim de 1996, faltou base juridica para a exigéncia do imposto sobre o
patrimonio, que, a partir daf, ndo foi mais cobrado na Alemanha.

O Tribunal também permaneceu omisso no periodo posterior e nao to-
mou nenhuma iniciativa para o cumprimento das diretivas legislativas por ele
proprio determinadas. E isso se deu corretamente, pois as medidas executivas
ordenadas ndo correspondiam ao interesse dos recorrentes, que, no fim, esta-
vam liberados de qualquer imposto sobre o patrimdnio; ao legislador restou s6
o estabelecimento de uma situacdo conforme a Constituicdo, e essa situacao foi
alcangada pela rendincia total desse tipo de tributo.
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O caso do imposto sobre o patrimdnio mostra que, com a ordem de
prorrogacao de vigéncia, o Tribunal Constitucional Federal toma o cuidado de
advertir para as consequéncias juridicas que possam ocorrer caso o legislador
ndo cumpra a exortagdo de produzir legislacgdo compativel ou deixe de cumpri-
-la dentro do prazo. O Tribunal havia determinado expressamente a continui-
dade da aplicacao da Lei do Imposto sobre Patriménio até “no maximo 31 de
dezembro de 1996”. N&o surgiu a nova regra; logo, tornou-se induvidoso que,
apods o vencimento desse prazo, os preceitos respectivos da lei ndo seriam mais
aplicados, e esse imposto ndo poderia mais ser exigido.

Na decisdo sobre a incompatibilidade das normas da Lei sobre o Imposto
de Heranca o Tribunal determinou, no entanto, a continuidade da aplicagdo do
direito entdo vigente “até a promulgacdo de uma nova lei” e fixou um prazo
para essa nova legislagdo: até, mais tardar, 31 de dezembro de 2008. Se o legis-
lador permanecesse omisso, seria possivel a aplicacdo do direito sobre heranga
anterior, mesmo depois de vencido o prazo.

Neste caso, tanto no interesses dos contribuintes sobrecarregados,
quanto para preservagao da autoridade do Tribunal, seriam necessarias medi-
das executérias adicionais apds certo tempo, conforme o § 35 da Lei Organi-
ca do TCF, para que se fizesse cumprir a solicitagao de producdo de nova lei
(Normsetzungsauftrag). Em caso de urgéncia, o Tribunal poderia determinar um
limite de vigéncia da lei e, pela ameaga de perda de receita tributaria, exercer
pressdo sobre o legislador. Nao haveria aqui necessidade de qualquer pedido
especifico, pois as medidas executérias poderiam ser tomadas pelo Tribunal, de
oficio, em razao de sua suposta autonomia para tal.

Esse pequeno panorama sobre as possibilidades de o Tribunal Constitu-
cional Federal dar executoriedade as suas proprias decisdes mostra que ele, nos
quase sessenta anos de suas fungdes, criou um forte instrumentério para isso e
ele ndo esta entregue a boa vontade de outros poderes do Estado. Dessa forma,
podera o Tribunal garantir aos jurisdicionados uma tutela juridica efetiva, que
Ihe incumbiu a Constituicao.



