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1r(1 lima I<'i. C. Pe!erimnrto do reCllr."lo cOl1stihlcional
dirigido rol/Im lima nmi.f.wo legi.flaliva. l.Omissõo
II!gi.flalim "h.tolll/ll. 2'omi.'i,wo It>gi.'ilatim relativa XII.
C'II,f/(U-la:c(u.

I. Introe/ução
Uma perquirição referente à Jurisdição Cons­

titucional alemã rC"c1a que o recurso constitu­
cional não é apenas um dos seus elementos
essenciais. I mas. simultaneamente. a sua pró­
pria medula. que \'itali/~1 os direitos fundamen­
tais. Â tarefa do Trihunal Constitucional Fede­
ral concentra-se na proteção dos direitos fim­
damentais.2 os quais têm. no mencionado re­
curso~ a sua expressão jurídic..1. Por meio dele
constituiu-se 0..10 somente um instrumento pro­
cessual que possibilita aqualquer pessoa4 figu­
rarcomo gtL1ro.1 da Lei Fundamental. como, ain­
da. formulou-se um instituto juridico do qual
dimana um efeito educador5 aos titulares do
poder estatal. levando-os a agir dentro dos lin­
des normativos.6 O recurso constitucional apre­
senta-se. assim. como o coroamento da idéia
do Estado de Direito.7 Além disso. ele propor-

OI FRmSENlIAHN. E. Dic Vcrfassungsgerichts­
barkcit in der Bundesrepublik Deutschland. in: Mos­
ler. H. J·érja.f.wl1Igfgericlllshllrkeil in der Gegenwarl.
[..iil/d,'rherichle ",,,1 RI!chl:r"ergleicllllllg. [I/Iemalio­
nale.f Aol1oqllillm \leran.f/Clllel "om Afax-Pla"k·[,u­
Ii/lllfiir (/I1.fliil/di.fChl'.f ii.tJt'IIllichl'.f Rec/l/rmd Viilker­
rt..clll.llcidclbcrg. 1961. S. 91: cf. do mesmo autor.
Die J(orfil.f.fll"g."lgericilt.~hark<,iI in der 8r/llde."lrepl/'
hlik nl'llf.~cltl""d.Kôln u. a.. 1%3. S. 7.

"2 Comp.1fllr com nFSSE. K. Wandlungen der
R.:dclltung dcr Vcrlàssungsgerichtsbarkcit t1Ir dic
bundesstaatliehe Ordnung. in: F~f;;r Dil'/rich ScMI/­
dlt.'r. Basel. 19R9. S. n7.

03 Até 19R1l toram prol'oStOS 44. 773 n:cursos
constitucionais no Tribunal Constitucional Federal:
em 1990.3309: em 1991. 3.904 c em 1')9~. 4.214.
Vcr Ge,fam(;l/lm...u/"li.~tik d,',~ Blllld".on"·r:f<r.f.W/II~.f'

gerid".f/iir "".f (;escfuifts;ailr 1991.
. 04 Art. 93. alínea I. n." 4a. da Ici Fundamental. c

§ 90. allnea I. du I.ei sobre o Trihunal Constitueional
Federal.

o~ ZWFJ(lrRT. K. Die V.:rtilssungshcsdl\wrdc.
in: JZ. 1952. S..~~ L RlIPP. H. Dic Verlilssungsbes­
chwerde im R~"\.·htsl11ittels\'stem. in: :1.7.1'. 1%9. S. 3.

06Comparnr COI11 STíiRN. K. in: J)olzcr. R. u.
\b[lel. K. 8011111'r ""mml'lIlar zum (;nllldgt'....·/Z. Ilci­
dclbe'!!. St:md: .Juli. 1993. Art. 93. RdNr. 405. S. 16R:
GEIGER. W. Di.... V\''flàssungsht..'SChwerdc nach dcm
Gese17. Oht...,. das BUllllesverlassungsgericht \'0111 12. 3.
1951. in: 8rmd..wm:t'ig.'r. 13.2.1952. Nr. 30. S. 6 tf.

07 Comparar com ZWElOERT (nota 5). S. 3~1.

Ver também I.ECI INER. H. 8rmde.n'l'rj".f.wlIIg,fge­
ricill.fge.felz - AOmlllt'l1lar. 3. Aufl.. MOnchen. 1973,
§ 90. \brbemcrkung .~ .. S. 341: STERN. K. (nota 6).
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ciona oportunidades ao Tribunal Constitucio­
nal Federal para pronunciar-se sobre magnas
questões constitucionais rclati\'as à interpreta­
ção dos direitos filOdamentais. potencializando,
ao mesmo tempo. a atualização da Lei Funda­
mental em sua aplicação por meio dos detento­
resdo poder estataJ.8

Oescopo deste artigo. além de informativo,
em decorrência da en\'ergadura jurídico-cons­
titucional do recurso constitucional. é reflexi­
VO,9 tendo em vista que esse recurso é o único
instrumento processual alemão que possibilita
submeter diretamente a omissão legislativa ao
controlejudicial. 10

11. Fundamentos hislóricos (precllrsore.\)
A tradição do recurso constitucional I I tem,

na Alemanha. duas vertentes gcográficas: uma
regional. b..1\'ara. eoutra supra-regional. Naque­
la são mencionadas: Constituição do Reino da
Baviera. de 26 de maio de 1818. § 21; 12 Consti­
tuição do Estado Livre da Baviera, de 14 de
agostode 1919. § 93, alínea 1,13 ea Constituição
do Estado Livre da Baviera, de 2 de dezembro
de 1946. art. 120. 14Nesta são aludidas: Ata Con­
gressual de Viena. de 2 dejunho de 1815, art.
46;I~Ata Final de Viena, de 15 de maio de 1820.

Art. 93. RdNr. 412. S. 170.
08 Ver SCHMIDT-BLEIBTREU. B. in: Maunz.­

T. - Schmidt-Bleibtreu. B. - Klein. F. - Ulsamer. G.
Bllndt.'.wer:felS,mng~Kl'ricillsgeselz • Kommenlar,
MUnchen. Stand: Ml\rz 1992. § 90. RdNr. 19. S. 34.

O" Penso no mandado dc injunção hrasileiro.
10 Vcr SCIINEIDER. R. Rcchtsschutz gcgen

verfassungswidriges IJntcrlassen des Gesctzgebers.
in: A()R. Band 89. 1964. S. 28.

11 Ver DRATIJ. M. Die Grcnzcn der Ver­
fassungsgeriehtshurkeil. in: 11 DSIRL. Hen 9. 1952,
S. 39. (omparar com KRHlí'.ER. K. Vorltlufcr der
Verliissllllgsl.lcriehlsbarkeil im sllddeutsehen Kons­
titutionulislllus. in: J-:u(lR1.. 19Ró. S. 97.

12 Texto impresso. in: rHJBER. E.R. Dokumeme
zlIr dellfsc1"'1I J(·r:(asSII1IKsKescllicllte. Band 1. 3.
Aull.. Slultgart u. a.. 197R. S. 155 tr

D 'I\:"\to impresso. in: (/1'<JU/fiir de1l F/'('ilslaal
Bllwm. 1919. Nr. 5H. S. 531 Ir

• 14 Texto impresso. in: (1t(~I·)m TU \'OmJahr 1946.
Nr. 23. S. 3.U Ir Sohre esse aspecto rcgional. ver
BOlJI.ANGER. W. DieKescltichllicl,,~ Gnmdlagen
der 1I""'iK"" Jí'r:fil.f.mnKsh,·.~C'/nl·I'rd,!. Jur. Diss.,
lIeidclberJ),. 1954. S. 5 tr

Ij Texto impresso. in: KI.f1BER. J.L. ..tC/I'n de.f
J/t'II<'r C01lW".f.fe.f i1l dt'll Jllhren ],'U-I Imd 1815,
SL"Chstcr Rand. Erlangcn. 1816. S. 5.~. Há também
referências ao Regulamento do Tribunal Cameral do
Império. de 25 de setembro de 1555: TheillJ. Til. I.
§ 2 e Til. XXVI. § I (texto impresso. in: LAUFS. A.
Die Reiclr.fkClmmerKI'ricltlsord1llmg 1'011 1555. KOln

l'lOtf'DtO do 'ntormofJão 1..0g'D'Ot'tfO



art. 29: Ih Constituição Imperial de Frankfurt. de
28 de março de 18~9. § 126.letrag:17 Constitui­
ç.'10 da Federação Germânica do Norte. de 16 de
abril de 1867. art. 77 18 e Constituição do Império
Alemão. de 16 de abril de I871. art. 77.19

Inicialmente a Lei Fundamental n.:'10 continha
o recurso constitucional. sendo nela introduzi­
do por meio da décíma non..1 lei modificadora da
Lei Fundamental. de 29 de janeiro de 1969.20

Até então. a competência decisória do Tribunal
Constitucional Federal relativa ao recurso cons­
titucional provinha dos §§ 90 e 91 da Lei sobre
o Tribunal Constitucional Federal. que têm o
seu fund1mento no art. 93. alínca 2. d1 Lei Fun­
damental.

III. Dej;11içilo
O recurso constitucional é"o pedido de uma

pessoa. natural ou jurídica. rclath'o a uma vio­
lação. sustentada. de um direito constitucional
do promovente por meio de um titular do poder
público. a um tribunal constitucional para ser

Wien. 1976. S. 55 fl). Ver. a esse respeito. SCHEU­
NER. U. Die Überlicfenmg der deutschen Staatsge­
richtsbarkeit im 19. und 20. Jahrhundert. in: Starck,
C. BI/Ildl!sl'C'rja.~.'IlmgsgeriehtImdGnl1ldgesetz. Fest­
gahe alls AlIlllS.~ dl!s 25jiihrigell Bestehens des
Imdesl'erjas...,mKsKeriel,ts. Aand I. Tobingen. 1976,
S. 11: IlOKE. R. Verfassungsgerichtsbarkeit in den
deutschen 1.1lndern in der Tradition der deutschen
Staatsgerichtsbarkeit in: Starck u. Stem. [,allde.f1'er­
fa.mlllgsgeriehtshilrkeit. Teilband I. Baden-Aaden,
1983. S. 3() E ROBBERS. G. Dic historísehe Entwi­
cklun!! der Verl:lsslIll!:,sgeriehtsbarkeit. in:.Il !S. 1990.
S. :!5K: cf. do 111esmo autor. (Jcsl·hichlli.·he Entwi­
eklllnl! der Vert:lssllngsgeriehtsharkeit. in: Umbach.
D.C '11. Clemens. T. n,,"desl'erj(lssIIIIgsgeri­
ehuge.~elz. ,\ fililrheill!rkonlnll!1/Iilr 1111" IllIl/(lhlleh.
Hcidclbcfll.. 199~. RdNr. 6. S. 5.

16 Texto imprcsso. in: MEYER. S.AO.v. u. ZO­
EPFL. II. C/CU o"er SlililtSilkl1!ll f1ir (iesel,iehle
Il1Id iif]i.'lltlicf'l!s Recflt d.'s 1)elltscfll'lI U,,"des. Zw~i­
ter l~·il. .~.AIIIl.. Fr:m"fllrt a.M.. 18'll. S. 1010 n.

I· Texto ímpresso. in: IIPBrR. (nola 11). S. 375
fT.

18 Texto impresso. in: I II IBER. f.)ok/lnl<'ll/" ZlIr
delltse"ell I '·rf;,s.'IlIIgsgescllichll·. Band ~ ..~. Aun..
Stuftgart u. a.: 191UI. S. ~n tr

I~Tcxto imprl·sso. in: IIIJBI·:R (nota 18). S..184
fT. No respcitante :lO aspecto supra-regional. ver
SClIlJMANN. E. Verl:lssllngshesch\\crJe (Grun­
drechtsklagc) zu dell I.alldcsverlàssungsgcrichten. in:
Starck u. Stcm. l.allde.f1·.·r(a....,lIIg.çgerie"..harkeit.
Teilhand 1I Bad.:n-Bad':II'-1983. S. 171 Ir: AOU­
LANGER (not:l 14). S. 58.

2" Art. I. n.1 (texto impresso. in: BGB/. l. S. 97).
À alínea 1 do art. 93. da Lei Fundamental. foram
acrescentados os 11." 4a e 4b.

decidido".21
IV Natureza jurídica do recurso constitu­

cional

O recurso constitucional é um recurso ex­
traordinário. 22 De um lado. porque não se cons­
titui em um recurso suplementar p.1ra os pro­
cessos perante os tribunais ordinários ou pe­
rante os tribunais administrativos. 23 Ele não se
coloca como opção ao lado de outros recursos
nem como possibilidade de simplificar ou de
contornar as outras "ias judiciais pre"istas.24
De outro lado. devido à excepcionalid.1de. mo­
tivada pela certczajurídica. do questionamento
de decisões provenientes de oulros tribunais.
transit.1das em julgado no sentido formal. e de
decisõcs não-impugnáveis de autoridades. 2~

V Função dtíplice do recurso constitucio­
nal

Essa característica do recurso constitucio­
nal aparece. na jurisprndência constitucional,
pela primeira vez na B~rfUE 33.247 (258 11).26
Nela se expõe a função subjetiva c a função
objetiva do recurso constitucional. oquejá fora
tratado pela doutrina.r> estando. hoje. assente.28

21 LANOE. H.-R. Begriff Imd Ree/rtseha-
rakter d"r Verjil.~.'mnKshesc"werdenae/r dem Ge.vetz
iiher das Blllld('sl'e".fassllnK.~gerie"t.Jur. Diss.,
MOnster. 1955. S. 39. O recurso constitucional dos
municípios e das uniões de municípios. previsto no §
91 da Lei sobre o Tribunal Constitucional Federal,
não será considerado neste trabalho.

22 BV.:rllJE 2.287 (291): I8. ~ 15 (325): 22.
287 (~9() I): (,8. 37(1 n79). Na doulrina. ver SCB­
MIDT-B1EIBTRElJ (nota 8). § 9(). RdNr. 15. S.
29a-30: ZUCK. R. f)as Reellt der J<'rfa.v.mllg.~­

hese"werde. 2. Aull.. MlInchen. 1988. RdNr. 8-28.
S. 4·9.

2J BVerttm 1.3 (5): 1.5 (6).
24 BVerttIE 2. 287 (~91). Ver também AVer·

IDE I. 97 (IO.~): 68.37(, (381).
2~ BV.:rltil.: ~2. ~87 (~91). Comparar com

BVerlt1r: (,8. 37(, (379 I). Ver t:nnbém lIERZOG.
R.. Presidente do Trihunal Constitucional F~-deraJ.

in: Iklllsclw Ullllde.~/(/g. 12. I/'''''I'erinde. Protokoll
dcr 7~. Sitzunl!. dcs R.:chtsaussehusses 24. Milrz
199.~. Bonn. S.~~7.

26 Ver também HVerlt;E 51. 130 (139).
2

C WINTRICII. J. u L1~CIINER. H. Die
Verlàssllngsgerichlsharkeit. in: Bettermanll - Nipper­
dev - Scheuner. Oh, Grrmdrechte. Band 3. 2. Halb­
bando Berlin. 1959. S. 669: SCInIMANN. E. f'ér­
fas.mllg- IlIId ,\ ft'IISc1I<'III"l'clllsh"sc1IWt'rde gegen
richterliche Emsc!lt'idllllgell. Berlin. 19(,3. S. 108lT.

28 Ver VerllCllldlllllgt'II des f)e"t.~e!l'·1I Blllldesta­
ges. 12. flélhlperiode. Bonn. 199~. Drucksache 12­
3628. S. 8: SCIIOLZ. R. in: ProtokoJl (nota 25). S.
31.
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A. Garantia da proteção jurldica indivi­
dual

O recurso constitucional é um meio de pro­
teção jurídica. concedido ao cidadão. para efe­
tivar processualmente os direitos fundamentais
ou os direitos de igual categoria. 29 Nas deci­
sões relal h'as ao recurso constitucional a ativi­
dade do Tribunal Constitucional Federal funci­
ona em defesa dos direitos fundamentais. JO Essa
função também decorre do § 93a. alínea 2. letra
h. da Lei sobre o Tribunal Constitucional Fede­
raL" configurando-se. ainda. no § 90. alínea 2,
frase 2. da mencionada lei.

B. Defesa e desdohramento da Lei Funda­
menta/

29 nVcrlUE 1..~ (5) - jurispmdência constante.
Essa concepção é corroborada pela doutrina: SeB­
MlDT-HI.EIBTREIJ (nota H). § C)O. RdNr. 17. S. 31:
STERN (nota 6). Art. C)3. RdNr. 40311: S. 16H ff: cf
do mesmo autor. Das S'aa'.rec'" der Rlllldesrep"­
blik Delllse/dalld. Band lI. MOnchen. 1980. S. 1015;
ZUCK (nota 22). RdNr. 64. S. 19 f; LOWF.R. W.
Zustllndigkcitcn und Verfahren des Bundesverfas­
sungsgerichts. in: Isensee. J u. Kirchhof. S. Handhll­
e/I des Staa'srec"'s dc". Rllllde.vepllhlik Delllscltland.
Band lI. 1Icidelhcrg. 1987. RdNr. 142. S. 828.: OUSy.
C. Die JÍ!r/as.fllIIKshesc"werde. Jorallsselzllngen
IlIId J~'r/(/"ren. IIeidclberg. I9H8. RdNr. 15. S. 9:
SCIILAICH. K. Das Rlllldes\'er/assll"gsgeric"'­
.Slelfllllg. JÍ'r/a"rc'II, HlIlsc"eidll"gen. 2. Aull., Miln­
chen. I9(J I. RdNr. 2(,3. S. 1(,() f: SOMMFR. M. Die
,'er/as.\7111g..rec",lic!/(' .l\'ac"pri!!img \'011 (:III"rlas­
.01'11 des (;es('/;:gch,·r~. Jur. I>iss.. Wiir/hurg. 1959. S.
39: SCII1·:RI'R. (i. Pie , í'r{(/~"""gshc'~C!lll'erde ill
i"rer R,·delllllllg.f/ir dell geric",lic"ell Uec",sse/lll'z
gegell (;rll"drec!II.11'c'rlc'lzIIlIgell dllrc" di" ii{/i.'IIIIi­
cite (Jell'alt. Jur. Diss.. Freihurg. I95C). S (> Ir. I'FI·:n;­
FER. G. Dit' 'í·l:fa.I·.I·IIlIgshes"lI'erde ill der Praxis.
'·:sscn. 1959. S. I I: I U-:NNINO. S. me heso"dere"
Zlllii.~~i~keilworall.ueIZr"'!!ellder Rec"'s.m,z-' ('r{as­
slfllg~/Jesdll"erd<, til d"r Redl(.çprec/"IIIg de.~ RII"­
dC's"c'r,{assu"~sgericllls, Jur. I>iss.. Oottingen. 1981.
S. 193 11: BI\I.I.Y. K.-M. v Ií·r:/in.wlIIgs/Je.\'c!IIl'l'rde
II"d . I""alm/('I't'r:/illll'c!ll ",,'er Rel'ikksicll/((,'llll!! a"
AII/"all11lc' der /(·r,/ilssII"g\·"esc!lIl't'Nfe. Jur. I>iss..
MOnehen. 1'>72. S. 34 11: KII·:IN. E. Verlilssungs­
prozcssrceht - Versueh ciner S"stematik an Hand
der R~chtsprel'llllng d~'s Bundcs''eft~ssungsgeril'llts.
in: AOU, Band IOH. 1983. S. 5X',): KLEY. D. in: (Jm­
hach u. Clcmens (nota 15). § 90. RdNr. 2. S. 1157 f

lUZW\](iJXr (nota 5). S. 321.
li Ver KI.EIN. E. Konzentration durch Ent\as­

tung.? Das filnne Gesetz zur I\hãndcrung des Oe­
sctz ubcr das Bundesverfassungsgerichl. in: NJW.
I99~. S. 207·t: Z( I<:K. R. Der lugang zum RVcrfO:
was lãsst das 5. Anderungsgesetz übcr das BVcrfO
von der Vcrlilssungshesch\\ c.:rde noch ohrig? in: NJW.
199~. S. 2644.
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Além dessa função subjetiva. o recurso cons­
titucional presta-se também à defesa do direito
constitucional o~jetiyo e à sua interpretação e
desenvolvimento. n Na medida em que subme­
te o exercício de todo o Poder Estatal ao critério
dos direitos fundament.1is por meio de um con­
trole resgatável do singular. ele também escla­
rece e vivifica esse âmbitojurídico centrol. como.
ainda. solidifica a sua validade na vidajurídi­
ca.33 O recurso constitucional serve. nesse con­
texto. ao esclarecimento de questões constitu­
cionais.34 motivando a proteção da Consti­
tuição. com a qual significa n estabilização do
sistema:!j Essa fhnção objetiva também se jus­
tifica por meio da dedução legal: art. 9·l, alínea
2, frase 2. da Lei Fundamental. § 93a. alínea 2,
letra a. e § 90. alínea 2. frase 2, ambos da Lei
sobre o Tribunal Constitucional Federal. 36

VI. Ohjeto e critério normativo
Qtk1lquer pessoa tem legitimidade para pro­

mover um recurso constitucional no Tribunal
Constitucional Federal com a alegação de estar
sendo violada em algum dos seus direitos
fundamentais ou em algum dos seus direitos
contidos no art. 20. alínea 4. arts. 33. 38. 10I. 103
e 104. da Lei Fundamental. pelo poder públi­
co.37 A violação pode resultar tanto de uma
ação como de uma omisStlo. 38 Desses enuncia­
dos normativos decorre o objeto do recurso
constitucional como sendo um fazer ou um não­
fazer do poder público. Esse. em conex,lo com o
art. L alínea 3. da Lei FundamentaL·\Q com­
preende o âmbito da dh'isão dos poderes,
I.e. os Poderes Executivo. Legislativo e Ju-

l2 BVerfGE 30.247 (259). Ver também BVerfOE
45.63 (74): 51. 130 (1.N ): 7~J..~ó5 (3(,7 1): 85, 109
(113). Na doutrina. ZlICK (nota 22). RdNr. 65 Ir, S.
20 Ir: GUSY (nota 29). RdNr. 1(>. S. 9 f.

33 LECI INFR (nof:17). § 90. \k>rbemcrkung .l .. S.
341.

.u. BYclfeiE Só. 24CJ (2(>H) - voto especial do juiz
constItucional Bühmer(S. 2(,6 11). Vl'rtamhc.4m RlIPP
(nota 5). S. ].

\~ KLEIN. E. lur ohjektivcn Funktion der
Verf.'lssllllgshesch\\'erdl'. in: I.)(}J'. I,)H2. S. 798.

.!6 Ver KI.\]N. (nota 31). S. 2074: ZUCK (nota
31). S. 2644 Compararcoll1 ZUCK (nota 22). RdNr.
611IS.21f

37 Art. 93. alínea I. nO 4a. da Lei Fundamental. e
§ 90. alínea I. da Lei sohre o Trihunal Constitucional
Fcderal.

38 § 92 e § 95. alínea L da Lci sohre o Trihunal
Constitucional Federal.

39 "Os direitos limdamentais seguintes vinculam
os Poderes Executivo. Legislativo e .Judiciário como
direito auto-aplicável."
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diciário. 40 O poder público alienígena está a
cavaleiro do recurso constitucional. 41

A. Ação 01/ omissão do poder público
I. Poder Legislativo
a)./ção
A ação compreende o resultado da legifera­

ção,42 i.e. alei.4' publicada.44 que figura aqui,
tanto no sentido formaJl~ como no sentido ma­
terial. 46 Nesse sentido. o Tribunal Constitucio­
nal Federal admiteo recurso constitucional con­
tra o decreto-lei 17 c contra o estatuto. 48 A lei

40 SCHERER (nota 29). S. 26 f:. PFEIFFER (nota
29). S.IO; MAUNZ. T. in: Maunz, T. - DOrig, G.­
Herzog.R. - Scholz. R. - I.erehe. S. - Papier, H.J. ­
Randdclzhofer. A. - Schmidt-Assmann. E. Grund­
gesetz - Komme"tar, MUnchen, Stand: 'Dezember
1992. Art. 93. RdNr. 64. S. 32; SCHMIDT-BLElB­
TREU (nota 8). § 90, RdNr. 69, S. 70 f:. PESTALO­
ZZA. C. ) érfass'IIIg,vprozes.'J'ec1l1. Die Verfa,v.wmg.v­
gericl1f.vharkeit dllS BII"de.v ""tI tIl'r Liindt'r mil ei­
nem A,,/rallg zum 11l1emationalen RecllLvsc1l11tz, 3.
Aufl., MUnehen, 1991. RdNr. 23, S. 173. Uma con·
cepção mais dilatada encontra-se em SCHMIDT­
BLEIBTREU (nota 8), § 90, RdNr. 68, S. 69 f. Os
titulares da administração indireta estão incluídos nes­
se conceito {SCHMIDT-I3LEIBTREU (nota 8), §
90. RdNr. 69, S. 70). Comparar com PFEIFFER
(nota 29), S. 9.

41 ZWEIGERT (nota 5). S. 321; SCHERER (nota
29). S. 35; SClnAICn (nota 29). RdNr. 206, S. 125.
Comparar. v. g.. com BVertnE 58. I (27).

42 A qllal toca um legislador alemão {PFEIFFER
(nota 29), S. 11).

43 SCIILAICIJ (nota 29). RJNr. 205, S. 124;
ZWr:IC.ERT (nota 5), S. 32:2; I'FEIFFER (nota 29),
S. 10; STERN (nota 6). Art. 93. RdNr. 619. S. 229.

44 SCIlMIDT-BLEIBTRELJ (nota 8). § 90.
RdNr. 78. S. 75; I'FEln'ER (nota 29). S. 11. Com­
parar com ZWEI(iERT (nota 5). S. 322.

4~ SCIlMIOT-RLEIBTREIJ (nota 8). § 90. RdNr.
78, S. 75; RENNERT. K. in: Umbach 11 Clcmens
(nota 15). § 95, RdNr. 71. S. 1.194: BOSSER,K. Die
Z,,'iíssig.keit da 'Í!I:fasslllrg.vhevchwerd., 1{eKell (je­
.vetze. Jur. Oiss.. Wicsbadcn. 1967. S. 26.

46 ZWElOI'Xr (nota 5). S. 322; PFEIFFER (nota
29). S. lO; RENNERT (nota 45). § ')5. RdNr. 71. S.
1394: BOSSER (nota 45). S. 26.

47 BVcrfGE J. 1(,2 (171)~ 62. 273 (:277); 62. 117
(119. 153): 65. 2...R(2"'9). Na doutrina. ver SCIIMI­
DT-BLFn-rrREU (nota 8). § 90. RdNr. 87. S. 79a;
STERN (nota 6). Art. 93. RdNr. 619. S. 229 f; cf. do
mesmo autor (nota 29). S. \O IR; SCI ILAICH (nota
29), RdNr. 205. S. 124: PFElFFER (nota 29). S. 10;
ZWEIOERT (nota 5). S. 322. '

48 BVcrltJE 12.319 (321); 65. 325 (326). Na
doutrina, ver STERN (nota 6). Art. 93. RdNr. 619.
S. :230; cf. do mesmo autor (nota 29). S. 10 I 8~
SCHLAICI I (nota 28). RdNr. 205. S. 125; ZWEI­
GERT (nota 5). S. 322.

aprovat6ria de tratados ou acordos com Esta­
dos estrangeiros também submete-se ao recur­
so constitucional. 49 Da mesma forma. leis mo­
dificadoras da Lei Fundamental. ~o O Direito
Consuetudinário~1 e o Direito Secundário das
Comunidades Européias'2 não sIlo alcançados
pelo recurso constitucional.

A diferença entre lcis pré-constitucionais e
leis p6s-constitucionais. relcvante no controle
concreto de normas, carece, nesse ponto, de
significação.53

b)Omissão
I) Grau
A atitude omissiva do legislador pode ser

absoluta ou relativa.54 É absoluta quando o le­
gislador. em oposição a um mandado constitu­
cional inequívoco. não cumpre o seu dcver le­
gislativo. violando. por meio disso. esse seu
dever.~~

Quando o legislador. embora tenha sido ati-

49 Ver SCHMIDT-BLElBTREU (nota 8), § 90,
RdNr. 86. S. 76a. RdNr. 82, S. 75a; STERN (nota 6),
Art. 93. RdNr. 619, S. 230.

so SCIIMIDT-BLEIBTREU (nota 8). § 90,
RdNr. 84, S. 76.

SI O direito não-eserito carece de uma ação do
poder público. Ver STERN (nota 6). Art. 93, RdNr.
620, S. 230; SCIIMIDT·BLEIBTREU (nota 8). §
90. RdNr. 81. S. 75a.

, 52 SCIIMmT-BLEInTREU (nota 8). § 90.
RdNr. 86a. S. 77a.

5.\ BVcrltm I I. 225 (259 1); 18. 1 (9); 43. 108
(116). Ver também rl·TlFH]{ (nota 29), S. lI;
ZWFlOFRT (nota 5). S..~23; OIJSY (nota 29). RdNr.
29. S. 19.

~ Essa tcrminologia devc-se a WESSEL. F. Die
Rechtsprcchung dcs Bundcsverlàssungsgerichts zur
Verfàssungsbcschwerde. in: DJ1JI. 1952.S. 164. Ver.
quanto a isso, também LECIINER. lI. Zur Zulllssi­
gkcit dl'r Vl'rlitsstlngsbeschwerde gegen Unterlas­
sungen des Oesetzgchers. in: ,\:lJr. 1955. S. 1877 11;
SEIWERTlI. J. 7."r Z,,'ii.uig.k(·it d.'r '''rfir.v.wmg.v­
hl'.vclrl1'erdl' geK"IIiih('rGnmtir('c/lt..,wrlt'lnmgen de.v
(j".Vt'tzKl'h,'rs durell l 'lI1l'rla.v,Vf'll. Kõln. 1962. S. 57,
66 I; SEIJFERT. L. Dil' IIic/rt l'I':/,iltm ne.vetzgehllll~
gsgl'hotl' d.,s nnllldK,'.v..tZl'.v 111111 ilrr., wrfirs.wm1{..,­
rechtlic//l' [)"rc/Isl'tzlmg - mil H"itrag z"m Prohlem
1{...vetzgl'hl'ri.vch(m l :IIt('rla,vl'lI.v -. Jur. Diss., WUrz·
burgo 1969. S. 771T: SCIIMIDT-BU':IBTREU (nota
8). § 90. RdNr. I II , S. 99.

55 SOMMER (nota 29). S. 56 r. Trata-se de ca­
sos nos quais a Lei Fundamental obrigou o legislador
a decretar uma detcrminada lei como. v. g.. o art. 131,
o art. 3. alínea 2. conecto com o art. 117. alínca I
(com prazo). e o art. 6, alínea 5. Ver. a esse respeito.
SPÀTIL S. IJ·e..,en. Umfimg Imd Wirk"IIK dl'r , itrfa.v­
Sll/lgsbesclnl'erde. Jur. Diss., MUnchcn. 1955. S. 108.
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vo. deixa. na sua regulação. um determinado
grupo populacional em desconsideração. ocor­
re a omiss.'o relath·a.S6 a qual viola o principio
isonômico. sito no art. 3.° d.1 Lei Fundamental.57

2) Dever à ação
Para que a omissão lcgislativa possa entrar

em quest.,o. há mistcr da existência de um de­
ver à ação. do qual decorre a sua relevância
jurldica. ~8 O recurso constitucional deve ter por
base uma infração de um dever de ação legisla­
tivo. o qual encontrou. na partc relativa aos di­
reitos fund.1mentais ou nas outras preserições
normativas d.1 Lei Fund.1mental. protegidas pelo
§ 90 d.1 Lei sobre oTribunal Constitucional Fe­
deral. a sua especial e'-press.'o.~" Não é somen­
te odireito, mas também o dc\'er do corpo legis­
lativo de decretar as leis que são necessárias. (,()

3) Jurisprudência constitucional
No primórdio. o Tribunal Constitucional

Fedcral mostrou-se hesitante quanto ao tema:
"Aquestão sobre se uma lei deve ser

decretada depende de considerações
econômicas. políticas e ideológicas, as
quais se subtraem a um controlejudicial
em geral."61

Em seguida. porém. mudou de posição. na
qual se manteve:

"Se o legislador está constitucional­
mente obrigado a efetuar uma ação. Le.,
a decretar uma lei. pode. então. por meio
de uma violação ao seu de"cr de ação.
ou seja. por omissão. também "iolar di­
rcitos fund.1mentais. Se cumpriu apenas
p.1rcialmente o m.1ndado constitucional.
violando. por esse meio. o princípio iso­
nômico. um recurso constitucional pode,

S6 SOMMER (nota 29). S. 611.
~7 Comparar com SEIWERT (nota 54). S. 77:

SOMMER (nota 29). S. 611.
51 SOMMER (nota 29). S. 5~: PFEIFFER (not3

29). S. 12: SEI JFERT (nota 54). S.."7 f Contra.
SPÃTil (not3 55). S. 108 f.

59 SCIJMIDT-BLEmTRI~(J (nota li). § 90.
RdNr. 1117. S. 911: cf do mesmo autor Anmerkung.
in: DO,.-, 1962, S. 1115: Ver também SEUFERT (nota
54). S. 98.

6Il LEC'lINER (not3 54). S. 11l18. Sobre isso. fun­
damentalmente PESTALOZZA. C. Gesetzgcbung im
Rechtsstaat. in: NJW. 1981. S. 2081 f[ Vcr também
BADURA. S. Die vcrfassungsrechtliehe Ptlicht des
gesetzgehcndcn Pllrlllments zur "Naehbesserung"
von Gcsetzen. in: FS fi;r Kllrt Eichellberger. Basel,
1982. S. 481 tl~

61 BVcrttJE I. 97 (101). de 19 de dC'Lembro de
1951.

filO

então. amparado pelo art. 3.°. alínCc1 1.
da Lei Fund.1mcntal. também dirigir-se
contra a omissão parcial"'o~

2. Poder Executivo
Objeto do recurso constitucional pode ser

qualquer ato administrath'o!~ não importando
se federal. estadual ou municipal. 101 Ness.1 esfe­
ra, o recurso constitucional tem uma import.;n­
cia prática restrita.6

' uma vez que o conceito de
poder público está centrado no art. 19. alínca 4.
da Lei Fundamental.6(> AOmiSs.10 do Poder Exe­
cutivo é passível do recurso constitucional,67
havendo. sobre isso. concordância geral. 6ll

3. Poder Judiciário
a) Decisãojudicial e extensão do exame
Com exceção das tlecisõcs do próprio Tri-

bunal Constitucional F.ederal!" incluídas aque­
las das Câmaras.7o todas as outras decisões,
tanto de tribunais federais como estaduais.71

inclusi\'c dos tribunais constitucionais estadu­
ais,72 são objeto do recurso constitucional.73

Quanto à extensão do exame. dois pontos
merecem consideração.

62 BVerfGE 6. 257 (264). dc 20 de fcvereiro de
1957. Vcr também UVerlDE 8. I (I - diretiva n.~ 3):
10, 302 (306. 329): 19. ISO (155): 56. 54 (711).

63 SCIIMIDT-RLErInREU (nota 8). § 90,
RdNr. 161. S. 121: PFElFFER (nota 29). S. 16. Ver
também ZWEIOERT (nota 5). S. ~24: ZUCK (nota
21. RdNr. 4;8. S. 2(11) Ilssc"crn que o relc"antc não
está na c1assifil'açllo dn ato administrati"o. scnllo na
vinculatividade da medida cm rela~'llo ao cidadllo atin­
gido e na necessidade dc ha"cr efeitos extcrnos.

6-l SClIMIDT-BLEIBTRElJ (nota li). § 90,
RdNr. 161. S. 122.

6~GlJSY (nota 29). RdNr. ~~. S. 22.
66 PESTAI.OZZA (nota 40). RdNr. 25. S. 174.
6' RVerltiE I. 97 ()OO): 2. 287 (290): 10. ~02

(~06): 69. 161 (167).
68 Vcr PFErFFI':R (nota 29). S. 16: STERN (nota

6). Art. 9~. RdNr. 6~4. S. 2."4. RdNr. 649. S. 2~9:

PESTAI.OZ1A (nota 40). RdNr. ~4. S. 179: GUSY
(nota 29). RdNr. ~6. S. 25: LECrrNFR (nota 54). S.
11l19: SClIMIDT-BLnBTRElJ (nota li). § 90. Rd­
Nr.1I7.S.132.

69UVcrlDE 1.119 (90): 7.17 (IR): 19, 811 (90).
10 RVerfGE 7.241 (243): 18.440(4401): 19.118

(90).
11 UVcrfGE 34.81 (93).
72 BVertUE 6,445 (447): 13. 132 (140): 42. ~ 12

(323).
13 Para o conjunto. ver SC1IMJDT-BLEIBTREU

(nota li). § 90. RdNr. 127-130. S. 104a-105; GUSY
(nota 29). RdNr. 37. S. 25 f: STERN (nota 6). Art.
93, RdNr. 627. S. 231 I': PFEIFFER (nota 29). S. 19:
ZWEIGERT (nota 5). S. 324.
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I) O Tribunal Constitucional Federal não
é instância de re\'isão

Esse enunciado contém a questão prinei­
parIreferente à relação entre ajurisdiçãocons­
titucional e a jurisdição especiaIi7.ada. 75 A sua
significação reside nos aspectos quantitativo e
qualitativo: a hJfande maioria dos recursos cons­
titucionais é proposta contra decisões judiei­
ais. 7~ e. nisso. a sua função específica. garantir
a atualização dos direitos fundamentais re-
conhece-se nitidamente. 77

'

O próprio Tribunal Constitucional Federal
todavia. não se configura como uma superins:
tância de revi8<10.78 ao examejudicial irrestrito
das decisõcs dos outros tribunais.7• até por-

74 SCHENKE. W-R. l'érlas.'lImgsgerichlsharkeit
und Fachgerichtsharkeit.lIcidelbcrg. 19R7. S. 27.

7S GERflARDT. W Bundcsvcrfasungsgericht.
Grundgesetz und Zivilprozess. speziell: 7.wangsvo­
Ilstreckung. in: ZZP. 1982. S. 474. Ela prohh:matiza
a corr~spondência entre a certeza jurídica e a justiça
matenal. A certez.8 jurídica foi. historicamente. in­
strumentalizada por meio da revisão. que tinha a fun­
ção primordial garanti-Ia. não remover a injustiça no
caso concreto (SCIILAICH (nota 29). RdNr. 266. S.
164), concepção ainda hoje corrente (SCHUMANN,
E. Bundesverfassungsgericht. Grundgesetz und Zi­
vilprozel3. in: ZZP. 1983, S. 195). A justiça material
tem o seu principal meio operacional no recurso
constitucional (comparar com SEIDE, H. Verfassun­
gsheschwerdc. Rcchtssicherhcit und materiale Gere­
chtipkcit. in: nOr. 1%9. S. (,75). Assim configura­
da. cssa correspondência reconh~"Cc-se na dupla fun­
\'ão do recurso constitucional. ultrapassando-a toda­
via. "nra rdlctir-sc na qucstão em pauta. a saber: a
ccnsura ao Tril>unal Constitucional. por vcr nele uma
instância dc revisão. não podc dcsconhecer que essa
qualidade. a qual possihilita a objcção. advém. não
da sua voliljão. senão da neccssidadl' (assim. entre­
tanto. I3URMEISTER. J. Das Rundesverlassungs­
gericht aIs Revisioninstanz. in: DI RI. 1<)(,9. S. 608)
próvenicntc da função ohjctiva do recurso .m
constitucional (comparar com GERIIARDT. ihid. S.
493). Há. portanto. entre a mencionada Ihnção e a
competência do Trihunal Constitucional Fedcral re·
lativa à verificação das dccisõcs judiciais. uma elasti­
cidade que impossilita lixar os limites do cxame judi­
cial a priori (ver. infra. VI.A3.. a) (2».

76 SCIIMIDT-BLElBTRElJ (nota 8). § 90.
RdNr. 141. S. 106h.

77 RlJPP (nota 5). S. 12.
78 VcrtDE 7, 198 (207).
79VcrtDE 18. R5 (92). Comparar com BVertGE

13, 31R (325): 53.30 (53). Na doutrina, ver SCHMI­
DT-BLEIDTREU(nota8),§90,RdNr.141,S.106b;
ZUCK (nota 22). RdNr. 28, S. 8: SCHLAlCH (nota
29). RdNr. 274. S. 168: RUPP (nota 5), S. 12; ZIER­
LEIN. K.-G. Die Gcwãhrlcistungen des Anspruchs
auf rechtliches Gehõr (Art. 103, Abs. I 00) nach
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que o recurso constitucional não é um recurso
suplementar para o procedimento relativo aos
tribunais especializados.80 A formação do pro­
cesso. a fixação e apreciação do fato típico. a
interpretação do direito ordinário e a sua apli­
cação ao caso concreto 8<10 questões dos tri­
bunais para isso competentes. subtraindo-se
ao exame posterior por meio do Tribunal Cons­
titucional Federal.81 Ele também não verifica se
essas decisões são "corretas" do ponto de vis­
ta do direito ordinário.81 A fundamentação da
sentença. em princípio. não se presta ao exa­
me.83

Ocritério lindeiro foi concebido pelo Tribu­
nal Constitucional Federal sob a fórmula do
"Direito Constitucional cspecífico"81: o contro­
le circunscreve-se à não-observiincia dos direi­
tos fundamentais. 8~ à verificação sobre se os
tribun~is violaram. na interpretação e aplicação
do assIm chamado Direito Ordinário. o Direito
Constitucional e, especialmente. se despre7..a­
ram a proibição de arbitrariedade (art. 3.°, alínea
I. da Lei Fundamental). 86 Aatividade corretiva
do Tribunal Constitucional Federal somente é
possível quando o resultado interpretativo ju­
dicial especiali7.ado traspassa os limites esta-

der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
~nd Spruchspraxis des Bundesverfa.ssungsgerichts,
m: Dl RI. 19R9. S. /175: OSSENBUI-nJ' F. Verfas­
sungsgerichtsharkeit und Fachgcrichtsharkeit - Ge­
dankcn 7ur Wahnmg der Vcrfahrcnsgrundrcchte. in:
FS fiir lIamP,,'er lps<'II. Tübingen. 1977. S. 135;
SCHI:NKF (nota 74). S. 29 f. STUNWI:m·:L. U.
"Spez(/ivc!lI'S 1í·r.favsllIIgvrec!lt" IlIIeI "l'ÍIIlllc!ll's
Recht". Badcn-Badcn. 1<176. S. 32. Opinião diversa,
~URMFJSTER (nota 75). S. 605 Ir (608).

80 BVcrtt1E 1.4 (5). Comparar com RENDA. E.
u. WEBF.R. A. Der Einfluss der Vcrtàssung im Pro­
zessrecht. in: ZZl'. 1983. S. 304: SCIn-AICH (nota
29). RdNr. 274. S. 168.

81 BVcrttJF IR. R5 (92) - jurisprudência constan­
te. Comparar com SCIIMIDT-BI.EmTRElJ (nota
8). § 90. RdNr. 141. S. 106h: BENDA u. WEI3ER
(nota 80). S. 305.

82 BVertnE 13. 31R (.~25) - aspas no original.
Comparar com BVcrlnE R7. 273 (273 - dirctiva n.O
2.279 t).

8.1 Ver. a esse respeito. JAKOBS. O.-W Vcrfas­
sungsheschwerde gegen die Art der Begründung geri­
chtlichen Entscheidungen. in: JZ. 1971. S. 279 ff.

Sol Ver. accrca disso. STEINWEDEL (nota 79), S.
33 f: PAPIER. H.-J. "Spczifisehes Vcrlassungsre­
cht" und "einfaches Rccht" ais Argumentationsfor­
mel des Bundesverfassungsgerichts. in: Starck (nota
15), S. 432 ff.

8S BVertDE 18,85 (92 t).
86 BVerfDE 62.338 (343).
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belecidos pela Lei Fundamental. principalmen­
te quando não é possível acordá-lo com a sig­
nificação e o alcance do direito fundamental à
liberdade pessoal. 011 quando é simplesmente
insustentável e. com isso. arbitrário (art. 3.0

, alí­
nea l. da Lei Fundamcntal).87

2) .1 po",içtio da dO/ltrina
Embora a Iiteratnra espcciali7.ada se tenha

ocupado com essa temática. apresentando re­
flexõcs crítico-sugestivas.88 não chegou, toda­
via. a um esclarecimento satisfatório. Isso indi­
ca lima prova a fa"or da concepção que argu­
menta no sentido de a função do Tribunal Cons­
titucional Federal como guarda da Constitui­
ção e como órgão supremo ti realização dos di­
reitos fundament.1is exigir. conforme à época. o

87 BVermE 65. 317 (322). Para o conjunto. ver
SCIIMTDT-BLEn3TRFlJ (nota 8). § 90. RdNr. 142.
S. 106c: sei IENKE (nota 74). S. 31 r: SClllJ\I­
ClI (nota 29). RdNr. 272. S. 1661; ZUCK, R. Die
Stellung des Bundesverfassungsgeriehts im Ver­
fassungsgefOgc, in: Dr13l. 1979. S. 387: RUPP (nota
5), S. 16. SCHLAICH (nota 29. RdNr. 273, S. 167)
tem a expressão "Dircito Constitucional específico"
como malograda no scntido lingüístico. ZUCK (ibid.
S. 388) cvidencia a falta de uma definição a respeito.
O seu uso pelo Tribunal Constitucional Federal re­
duziu-se: o Primeiro Scnado afastou-se dela de for­
ma implícita - BVermE 42. 143 (147 O: 54.208
(215): 60. 79 (C)O 1): 62.230 (242): o Segundo Sl'llado
ainda a aplil':l - BVl'rttJl': 52.42 (54): 57.250 (272):
60. 175 (214): --Direito Constitucional I<:dcral espe­
cílicq": flS. 1% (211): 72. lOS (117): llf'.2HO (2H4).
A propósito. conquanto sei li JM1\NN (nota 75. S.
lHO) argumcnll' ha\"Cr sido a mesma sub:;tituída por
vagas fórmnlas vazias. não esgota. todavia. a assertiva.

88 Ver SCIIlJMANN (nota 27). S. 194 11: PAPI­
ER (nota 84). S. 434 tI SEI IFFERT. W. Die 1\bgren­
zung der T:itigkeit des BlIndcsverlàsslIngsgerichts
gegenüber der Ocsctzgebung und der Rechtsprechllng.
in: N./Ir'. 1969. S. 13m 11: seIlWABE. 1. Bundes­
verlàssungsgericht und ·'Dritt",irl..unll·· Jcr Grundre­
ehte. in: .IOR. 100 RanJ. 1975. S. 44211: PFLK1\. J.
Dic Verlet71ll1g dcs Grundrcl'hts der trcien FnHàl­
tung der Pcrsilnlichkcit (Ar!. 2 Abs. I nn) durch
einen rechts\\ iJrigen Sleucrbcsl'11eiJ. in: I)r m. 1970.
S. 887 11: SeIINElDER. R. Dic Vermittclbarkcit der
Grundrcchts\'erletzung ais Vorbcdinllung einer erllll­
grcichcn VcrtilsslIngsbcsl'1l\\ crde. in: DI·RI. 1969. S.
325 II KR1\( ISS. F. j)er l '1I!/img der Priifimg 1'01/

Zil'ilurteilell durell da.~ Hlllld(·.weifas.wmgsgericlu.
KõhI.1987.S.141IISCIfERZBERG.A.Gnmdre­
chtssell/ltz Imd "Eillgr!ff.l·illten.sitiit". Das Ausmass
il1dil'idue/ler Grlmdreelltsl>etro.ffellheit ais materie­
IIrechtliche Imd kompetc.mzie/le Determinante der I'er­
fa.sslll1gsgerichtlielle'1I Kontro/le der Fachgerichtsl>a­
rkc'it i/ll U"lmll!ll der l lrte'il.l1'eifassungsbeschwerde.
Berlin. 19H9. S. 285.
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ramo juridico e o tribunal controlado. critérios
de exame diferenciados. IN Os limites da verifi­
cação posterior das decisõcs judiciais especi­
alizadas por meio do Tribunal Constitucional
Federal não se deixam. portanto. traçar como
rígidas e imutá,·eis. 90

b) Procedimento judicial
Ao recurso constilucional também estão

submetidos os procedimentos judiciais."1 que.
junto com a sua organização. são instrumentos
que permitem reali7~1r e assegurar os direitos
fundamentais.'l2 Aquestão rclatiya à organiza­
ção e ao procedimentojudicial como apoio dos
direitos fundamentais rC\'c1a uma das mais im­
portantes tendências na recente interpretação
dos direitos fundament.1is."' O exame do Tribu­
nal Constitucional Federal tem. aqui. uma ex1ra­
ordinária extensão. onde se desvanecem as li­
mitaçõcs pertinentes ao exame das decisõcs
judiciais."4

c) Fundamento do recurso constitucional
I) Nas decisõesjudiciais
No exame das decisões judiciais. motivado

pelo recurso constitucional. pode esse recurso
ter a sua fundamentação jurídica nos aspectos
seguintes: a decisão está diretamente erigida
sobre uma \'Íolação ou falsa interpretação de
direitos fundamentais ou de direitos àqueles
equiparados pelo § 90 da Lei sobre o Tribunal
Constitucional Federal: a decisão descansa
numa norma infratora de direitos fimdamentais:
a decisão firma-se numa norma quc. embora não
viole normas de direitos fundamentais ou de
outros direitos protegidos pelo § 90 da Lci so­
bre o Tribunal Constitucional Federal. é. entre­
tanto. por outras razõcs. inconstitucional: a
decisão. conquanto apoiada numa lei constitu-

IW GÜNDIS<:J L J. Die Vcrfassungsbeschwcrde
gegcn gcril'htlichc rntscheidungen. in: ."".111". 1981, S.
1819.

90SCIIl rpprRT. O.F. ZlIr Nachprllfllng gerichtli­
chcr Fntschei~llIngendllrl'11 das BlIndes\'erfassungs­
geril'11t. in' .IOR. IO.~. Band. 197H. S. 67.

91 SCI" .l\lell (nota 29). RdNr. 311. S. 185;
SCHMIDT-BLEIBTRElJ (nota H). § 90. RdNr. 142,
S. I06c.

92 1mSSE. K. Best:lIld lInd Bedclltung der Grun­
drcchte in der BlIndesrepublik Dclltschland. in: Eu­
GRZ. 1978. S. 434. Vcr também OSSENBÜIn,. F.
Grundrechtsschutl im und durch Verlilhrensrechl.
in: FSfiir K. Eichenberger. Basel. 1982. S. 183 f.

93 BETHGE, II. Grundrechtsvcmirklichung und
Grundrechtssicherung durch Organization lInd Ver­
fahren, in: NJW. 1982. S.l. Comparar com SCHU­
PPERT (nota 90), S. 403.

94 SClllAICH (nota 29). RdNr. 312. S. 185.
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cional. viola. por meio da sua aplicação imedia­
ta. direitos fun<1:1mcntais ou direitos equivalen­
tes, insertos no § 90 da Lei sobre o Tribunal
Constitucional Fcdcral.Q~

2) .\'0."1 procedimentosjudiciais
O embasamento legal do recurso constitu­

cional dirigido contra procedimentosjudiciais.
configura-se nestas prescrições da Lei Funda­
mental: art. 101. alínea 1. frase 2 (direitoaojuiz
natural): art. 103. alínea I (direito de ser ouvi­
do): art. 104 (isonomiajudicial) eart. 19, alínea 4
(direito à proteçãojudicial).W.

d) Omissão jl/dicial
A mencionada omissão pode ser impugna­

da por meio do recurso constitucional. Tal como
na omissão executiva. eSs.1 também é uma ques­
tão pacífica.Q7

B. Critério normatim
Em referência ao recurso constitucional. o

critério normativo está situado nos direitos fun­
damentais do art. 93. alínea I, n.o 4a. da Lei Fun­
damental, e nos direitos de igual categoria do §
90 alínea I. <1:1 Lei sobre o Tribunal Constituci­
onal FederaL Esses enunciados normativos
contêm uma previsão taxativa.98 Outros direi­
tos não se prestam ao critério normativo,Q9
como. v. g. as regras gerais do Direito Interna­
cional Público. a Declaração dos Direitos Hu­
manos das Naçõcs Unidas. a Convenção Euro-

•~ Vl:r scrrMlDT·nr FrHTRFU (nota R). § l)O.
RdNr. 143-14(,3. S. 107a-ll-Ia. I:om pormenores.
Comparar com (li ISY (not:1 2')). RdNr. 38. S. 2() 11:'
SCIII.AI(,II (nota 21)) RdNr. 277-300. S. \70-182;
RUPP (nota 5). S. 15: IIFNKF. W. .Juristischc Svs­
tematik der Grundrechte. in: DÔ/". 1984. S. 9 f. .

96 Ver, a esse respeito. OSSFNBOIH, (nota 79).
S. B5 t:. SCIILAICH (nota 29). RdNr. .~ 11-316. S.
185-188: SCHUMANN (nota 75). S. 156 tl: SCB- .
MIDT-I3LrIBTREU (nota 8). § 90. RdNr. 142. S.
106c-107a: (J( TSY (nota 29). RdNr. 38. S. 26.

97BVcrfGE 1.97 (100): 10.302 (306): (>9.16\
(167). Na doutrina. ver STERN (nota 6). Art. 93.
RdNr. 649. S. 239: SCIIMIDT-BLFlBTRFU (nota
8). § 90. RdNr. 155. S. II X:I: PESTALO/.ZA (nota
40). RdNr..~4.S. 179: LFCHNER (nota 54). S. \819:
GUSY (nota 21)). RdNr. 42. S. 29.

98GUSY (nota 29). RdNr. 66. S. 44 E SCHLAl­
ClI (nota 29). RdNr. 2\0. S. 126: PESTAl>OZZA
(nota 40). RdNr. 28. S. 175: Hf:SSE. K. Gnmdzüge
des rerfassll1l~srec"fs der BUlldesrepublik Deu/s­
chltmd. 19. Aut1.. Hcidelberg. 1993. RdNr. 341. S.
143; SClIMJDT-BLEIBTREU (nota 8), § 90, RdNr.
47.S. SOa.

99 PFElfFER (nota 29). S. 27; GUSY (nota 29),
RdNr. 67. S. 45: PESTAl.OZZA (nota 40), RdNr.
28.S.175.

péia dos Direitos Humanos e os direitos funda­
mentais estaduais. 100

VII. Faculdade para promover o recurso
constitucional

Duas são as exigências para havcr a facul­
dade de propor o recurso constitucional. as
quais têm procedência dh'ersa: uma advém da
jurisprudência constitucional c a outra decorre
de mandamento normativo.

A. Tiolação "pessoal, presente e direta "
Numa de suas primeiras decisões. o Tribu­

nal Constitucional Federal restringiu a mencio­
nada fórmula ao âmbito da lei. 101 Mais tarde.
todavia. estcndeu-a a todas as açõcs do poder
público. 102 valendo também para as omis­
sões. 103

. 1. "Pessoal"
O promovente deve provar que está sendo

violado pessoalmente em seus direitos funda­
mentais ou a esses equiparados.104 O ponto
decisivo está na interferência da ação na prote­
gida esfera jurídica do promovente. IOS Nesse
aspecto. o recurso constitucional se diferencia
da ação popular.100 exemplifica<1:1mente. da ação
popular bávara. 107

2. "Presente"
Essa palavra significa uma violação atual e

"., PESTAI .OZZA (nota 40). RdNr. 2R. S. 175 E
GUSY (nota 29). RdNr. 67. S. 45; SC'IIMITH·RLEI­
RTREI I (nota 8). § 90. RdNr. 48. S. SOa. RdNr. 5\ .
S.52a.

1111 nVcrltiE 1.97 (1)7 - dirl'tiva n." 2. 101 11).
I"~ BVl'rltlE 53. 30 (·lX): 55. 2-1.:j (246 1): 59.360

(375): 64. 30 I (319): 67. 157 (\61)): 68.287 (300);
74. 21)7 (31 X): 2BvR 2134·92 u.2 BvR 2159­
92 NJW. 1993. S. 3047 (3048) - recurso constituci­
onal contra o Tratado de Maastricht. Vcr também
PESTALOZ7.A (nota 40). RdNr. 35. S. 180;
SCllLArCIJ (nota 29). RdNr. 223. S. 135.

I<IJ Ver SCIlM1DT·Bl.EIBTRHJ (nota 8). § 90.
RdNr. 119. S. -IOOa-101 (omissão legislativa). RdNr.
155. S. 118a-119 (omissão .iudicial). RdNr. 177. S.
132 f (omissiio executiva).

101 IIENNINO (nota 29). S. 21; Vcr também
GUSY (nota 21). RdNr. \02 Ir. S. ú() Ir: 7.IJCK (nota
22). RdNr. 56() n: S. 257 Ir

IO~ Comparar com SCIlMIDT-BLEIBTREU
(nota 8). § 90. RdNr. 95. S. 84a.

1"6 BVerfGE 49. 1 (8): 64. 301 (319). Ver também
ZWEIOERT (nota 5). S. 323: llENNING (nota 29).
S. 21; SCHMIDT-BLEIBTREU (nota 8). ~ 90, RdNr.
94, S. 82a.

107 Arl. 98. frase 4. da Constituição do Estado
Livre da Baviera. de 2 de dezembro de \946. Acerca
diss? ver DOMKE. lI. Dic bayerischc Popularkla­
ge, m: Starck u. Stem (nota 19). S. 233, 244.

13,aDllla a. 31 n$l 124 out./doz. 1994 123



não "virtual" ou futura. lOS A condição de estar
sendo violado não é a de "poder ser violado".

3. "Direta"
A relevância prática dessa exigência está vin­

culada ao recurso constitucional proposto con­
tra uma lei. 100 Alguém cstá "diretamente" afeta­
dopor meio de Ullk11ei qtk1ndO. sema intercalação
de outro ato do poder público. deve observá-la e
cumpri-la. 110 Est.'''indirctamente'' afet:1do quan­
do a lei apresenta. primeiro. uma autorização a
agir ao poder público. d1 qlk1\. por sua Ve7., resul­
tará a intervenç.1o nos direitos fundamentais do
afetado. I 11 A violação "indireta" envolve atos de
execução. h.:1vendo. em decorrência. antes. a ne­
cessidade do esgotamento d1S ,ias judiciais. 112

B. Esgotamento das viasjlldiciais
Segundo o § 90. alínea 2. frase Lda Lei so­

bre o Tribunal Constitucional Federal. e o art.
94. alínea 2. frase 2. da Lei Fundamental. o es­
gotamento pré"io das vias judiciais é um dos
mais importantes pressupostos processuais do
recurso constitucional. 113

l.posiçao do art. 19, alínea 4, da Lei Fun­
damental l14

101 BVermE 60. 360 (371). Na doutrina. ver
lffiNNING (nota 29). S. 54: SCHLAICH (nota 29),
RdNr. 226. S. 136.

109 Ver SCm,AICH (nota 29). RdNr. 230, S. 137.
Comparar com IffiNNING (nota 2R). S. 92 ff.

II"GIISY (nota 2<). RdNr. 1~ I, S. 77. Comparar
com BVc:rfl'JE S~. 1 (11): 51. 3M) (.1Rl): 6H. 319
(3~5). Ver também i'.lK'K (nntH 2:!). RdNr. 57() 11
S. 271 Ir Em pnrn1l'nores. SCIIt\fIIH-BI r':IBTREIJ
(nota ll). § l)O. RdNr. 99-106. S. RR-9óa.

111 GUSY (nota 29). RdNr. 122. S. 77. Comparar
com BVc:rfGE 3. 34 (.16): ló. 147 (15R I) 65. I (36
O: 68. 287 (300): 74.69 (74): 75.246 (2ó2).

I12ComparllT com BVertHF 1.97 (1Il2 1): 2. 292
(295): 68.14.1 (150): 72..W (44). SCIILAICII (nota
29. RdNr. 230. S. U8) vê esse argumento jurispru­
dencial como umR dedução do princípio da subsidia­
riedade do recurso constitucional (vcr. inf.. B.. 2).
Excepcionalmente o Tribunal Constitucional Fede­
ral tem desconsiderado a c'\igêneia da execução do
ato. admitindo imediatamente o rcellTllO constitucio­
nal contra a lei: ...... se a Ici ohriga os destinatários da
norma já no presente a decisões que não pemlitem
correção posterior. ou sc já atualmente leva-<Js a dis­
posições que eles não poderão reparar após a execu­
ção ulterior da Ici," (BVertUE 60, 360 (372).) Ver
também BVer/DE 65. 1 (37): 68. 287 (300); 72, 39
(44); 74.69 (76 Oe inf. C.

11\ PFEIFFER (nota 29). S. 28: Ver também PES­
TAI.OZl.A (nota 40). RdNr. 46, S. 185; GUSY (nota
29). RdNr. 133. S. 84 f; ZUCK (nota 22), RdNr. 615
f, S. 278 f.

114 "Se alguém é violado em seus direitos por meio

124

o recurso constitucional. consoante com o
art. 93. alínea l. n.o 4a. d1 Lei Fundamental. ul­
trapassa a garantia da via judicial oferecida pelo
art. 19. alínea 4. da Lei Fundament.1I. 11\ Os atos
do poder público deste não abarcam aqueles
do Poder Judiciárioll6 e aquc\es do Poder Le­
gislativo. 111 Sobrevém. em conseqüência. a ques­
tão de se saber quais s..10 as "ias judiciais a
serem esgotadas. Em rc\:lção às medidas do
Poder Executivo. há o art. 19. alínea 4. da Lei
Fundamental. além delas estarem submetidas.
em grandes dimensões. ao controle judicial­
administrativo. IIH No que toca às decisões judi­
ciais. existem a apelação e o recurso de cassa­
çãO.119 Em pertinência às leis em sentido formal,
carece o ordenamento jurídico de vias judi­
ciais. 120

2. Princípio da suhsidiariedade
Esse princípio. considerado atualmente

como o desem'olvimento judicial mais impor­
tante do Direito Processual Constitucional. 121
foi resumido pelo Tribunal Constitucional Fe­
deral em duas considerações que o fundamen­
tam nesta decis..1o:

"O princípio da subsidiariedade. que
encontrou a sua express..1o no § 90, alí­
nea 2. da Lei sobre o Tribunal Consti­
tucional Federal. ancorado no art. 94,
alínea 2. frase 2. da Lei Fundamental
(BVerfGE 42. 2·0 (2.:J9). tem por base

do podcr púhlico. então. cstú-Ihe ahcrtll a vin judici­
al. Na medida em que outra eompctêneill não está
estahclcl,ida. é o/i..recida a via judicinl ordinÁria. O
art. lO. alínea 2. frasc 2. fica intato,"

II~ ZA(') IFR. H.F. Die Sclektion der Vcrfassun­
gshcsehwerde. in: Starck (nota 15). S. 400. Ver tam­
bém SClll'RER (nota 29). S. 290 tI

116 BVerlGE 15. 275 (280): 25. 352 (365); 49,
329 (:l40).

117 BVcrKiE 24.33 (49): 24. 367 (401): 31. 364
(367 1): 45. 297 (3:i 4). De /orma contrária. MOT­
ZER. S. Der (frrmc!mlz der SlIhsidillriliil der rer­
ftlSSII/lg-vhevc"werdt'lIt1c" .{. 90 m,.,:tr1G. Jur. Diss.,
MUnster. 1978. S. lOS. 109.

m § 40 da Lei de Organii'llção dn Jurisdição Ad­
ministrativa. de 19 de março de 1991 (texto impres­
so in: BGB/. I. S. 686 ff- Bekanntmachung dcr
Neufassung der Verwaltungsgeriehtsordnung).

119 SCHLAICH (nota 29). RdNr. 236. S. 141.
120 GUSY (nota 29). RdNr. 138. S. 87.
121 BENDER. M. ROgepflicht filr Verf.'lssungs­

verstõsse vor den Fachgerichten? Zu einer angenom­
menen Vorwirkung des Verfassungsprozessrechts?,
in: AOR.. 112 Band, 1987. S. 173; cf. do mesmo au­
tor, Vortrag von den Geriehten und Verfassungs­
beschwerde, in: NJW, 1988. S. 809.
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duas ponderações: o próprio promoven­
te devc. em primeiro lugar. empenhar-se
para remover. na prossecução de instân­
cias. uma possível violação dos direitos
fundamentais. Ele está obrigado. por
princípio. à esgotadurn recursal; somen­
te então pode recorrer ao Tribunal
Constitucional Federal. Por outro lado,
o esgotamcnto das vias judiciais não é
apenas um pressupostoprocessual; o
principioda subsidiariedade contém, ao
mesmo tempo, um fundamental enunci­
ado sobre a relação dos tribunais espe­
cializados com o Tribunal Constitucio­
nal Federal. Segundo a distribuição de
competências da Lei Fundamental. in­
cumbe aos tribunais. em primeiro lugar.
a tarefa de defender c de realizar os di­
reitos fundament.1is. (... ) Ao preceito do
esgotamento das vias judiciais corres­
ponde o dever dos tribunais de. eles pró­
prios, removerem, na prossecução de
instâncias. uma possível infração de di­
rcitos fundnmentais."122

Em decisões posteriores oTribunal Consti·
tucional Federal continuou ratificando a segun­
da ponderação. l~.\ A primeira. entretanto. foi
precisada: o princípio da subsidiaricdade exige
que o promovente. ultrapassando a regra do
esgotamento das vias judiciais no sentido cs­
trito. aproveite as possibilidades processuais à
SI1<1 disposição para obter uma correção da vio·
lação alegada de direitos fundamentais ou im-

In BVertriE 49.252 (25R). Ver, li I"SSC respeito.
MOTZER (nota 117). S. 102 IE SCIlfAICn (nota
29). RdNr. 2.C\6 fI S. 141 11': PESTAL07.7.A (nota
40).RdNr. 1O-12.S. 165-167: ZUCK(nota22). RdNr.
29 ff, S. 9 fi; SCIIMIDT-ALEIBTREU (nota 8). §
90. RdNr. 18. S..na·~4: LECHNER. P. Aspekte
verfassungsgcrichtlichen Subsidiaritllt in Dcutschland
und Osterrcich. in: FS zum J:!.~jéi"rige" Bestehen
der .Iuristiscltell íiesellschaft zu Berlill. 1984. S. 369
lT: A objt.-ção de S. Dctterbeek (Der allgcmcine Gnlll­
dsatz der Subsidiaritllt der Rechlssatzvertàss­
ungsbeschwerde nach Art. 93 Abs. I Nr. 4a GG, in:
DOr: 1990. S. 56~). segundo a qual o princípio geral
da subsidiaricdadc do recurso constitucional confi­
gura-se como uma criação processual-constitucional
supérflua do Tribunal Constitucional Federal, pare­
ce-me insustcntávcl em confronto com a segunda
pondcração. Por meio dela ZUCK (nota 87, S. 388;
cf. do mesmo autor. Das Bundesverfassungsgericht
zwischcn Macht und Ohmaeht, in: MDR, 1984, S.
801: nota 22. RdNr. 263, 8. 97) argumenta pela éli­
minação do recurso constitucional relativo às deci­
sões judiciais.

123 Ver BVerfGE 69. 122 (125): 74,69 (74).

pedir uma violação de direitos fund1mentais. 124

Essa precisão foi circunscrita dentro dos limi­
tes do exigível.l~~

C. Exceção à exigência do esgotamento das
viasjudiciais

O § 90. alínea 2. frase 2. da Lei sobre oTri­
bunal Constitucional Federal. admite ao Tribu­
nal Constitucional Federal desconsiderar essa
exigência quando o recurso constitucional é de
significado geral ou sucederao promovente um
prejuízo grave e inevitável, caso ele for remeti­
do primciro à via judicial. 12b

VIII. Legitimadosà propositura do recurso
constitucional

A exprcss.lJo "qualquer pessoa". do § 90,
alínea 1. d1 Lei sobre o,Tribunal Constitucional
Federal. refere-se aos t'itulnres de direitos fun­
damentais. 127

A. Pessoas naturais
Essa categoria abrange os nacionaisl28 e os

estrangeiros.129
,

B. Pessoasjuridicas
No pertinente às pessoasjurídicas de Direi­

to Privado não há objeções. Existem, sim. no
referente às pessoasjurídicas de Direito Públi­
co. Na medida em que as pessoas jurídicas de
Direito Público desempenham tare&1s públicas.
não dispõem do recurso constitucional. 130 Si­
tuação diversa existc quando se deve agregar
diretamente :lS pessoas juridicas de Direito Pú­
blico o âmbito vilal protegido pelos direilOs fun­
dament.1is. Nesse caso. oTrihunal Constitucio­
nal Federal tem considerado como legitimados

124 Ver BVcrtDE 68. ~8--t (388 1): 74. 102 (113).
PESTALOZZA (nota 40. RdNr. 46. S. 185) observa
que 8 Constituição e a lei nada sabem sobre isso.

12·'Vcr BVcrltiE 77,275 (282): 79.275 (178 1):
85.80 (R(,): 86. 15 (22).

12~ BVcrfGE R6. 15 (22 1). Acerca disso. ver, com
pormenores. GUSY (nota 29). RdNr. 149 n: S. 94 ff;
SCIIMIDT-nI.EnrrRElJ (nota R). § 90. RdNr. 204
lT,S.16011'.

11' SCIH,AICIl (nota :29). RúNr. 198. S. 122;
PESTALOZZA (nota 40). RdNr. IR. S. 171; GUSY
(nota 29). RdNr. 43, S. 31: SeI lMIDT-BLEnHREU
(nota 8). § 90, RdNr. 20. S. 358; STERN (nota 6),
Art. 93, RdNr. 414. S. 171.

118 SeHMIDT-BLElBTREU (nota 8), § 90,
RdNr. 21, S. 36; Comparar com GUSY (nota 29),
RdNr. 45, S. 32.

129 SeHLAICH (nota 29). RdNr. 198, S. 122;
SCHMlDT-BLEIBTREU (nota 8), § 90. RdNr. 22,
8.360.

130 BVerfGE 21, 362 (369 m.
!3roofllo o. 31 n!! 12'J out./doZ!.. 191M 12S



à propositura do recurso constitucional as uni­
versidades, as faculdades e as emissoras de
radiodifusão. 131

C. Associações carentes de personalidade
jurídica

Aqui entram em questão, v.g. , as socieda­
des civis e comerciais e os partidos políticos,
aos quais se reconheceu a legitimação à propo­
situra do recurso constitucional. 132

IX. Prazo
Apropositura do recurso constitucional cin­

ge-se, em princípio, ao prazo de I (um) mês,
dentro do qual o recurso também deve ser fim­
damentado. 133

Se a não-observância desse prazo mensal
decorre porque o promovente estava, sem cul­
pa, impedido, deve-lhe ser concedido, então, o
restabelecimento. 134

Quando o recurso constitucional tem por
objeto uma lei ou um outro ato de poder públi­
co, oprazo para a propositura é de I (um) ano, a
partir da entrada em vigor da lei ou da promul­
gação do ato de poder público. 135 Nesse caso,
o restabelecimentp não é mais possível. 136

No caso de omissão legislativa, não há pra­
zo durante a sua permanência. 137 A partir da
sua cessação, aplicar-se-á a alínea I ou 3 do §
93 da Lei sobre oTribunal Constitucional Fede­
ral, em consonância com a situação concreta. 138

131 Comparar, por ex., BVerfGE 61, 82 (102); 74,
297 (317 0); 78,101 (102). Na doutrina, ver SCH­
MIDT-BLEIBTREU (nota 8), § 90. RdNr. 31 f, S.
4143a; STERN (nota 6), Art. 93, RdNr. 439458, S.
180-186; GUSY (nota 29), RdNr. 54-58, S. 3640.

132 Ver SCHMlDT-BLEIBTREU (nota 8), § 90,
RdNr. 26 f, S. 38-39a; SCHLAlCH (nota 29), RdNr.
199, S. 122.

133 § 93, alínea 1, frase I, da Lei sobre o Tribunal
Constitucional Federal. Ver também BVerfGE 5, I
(I); 18, 85 (89).

134 § 93, alínea 2, frase, I, da Lei sobre o Tribunal
Constitucional Federal. Essa alínea foi introduzida
por meio da sexta lei modificadora da Lei sobre o
Tribunal Constitucional Federal. Ver, a esse respei­
to, Verhand/ungen des Dell/schen Blindes/ages (nota
28), S. 13; KLEIN (nota 31), S. 2076; ZUCK (nota
31), S. 2642.

m § 93, alínea 3, da Lei sobre o Tribunal Consti­
tucional Federal.

136 Ver Verhand/ungen des Deutschen Bundesta­
ges (nota 28), S. 13.

137 Ver BVerfGE 6, 257 (266); 10,302 (308); 16,
119 (121).

138 Ver BVerfGE 58, 208 (218). Comparar com
BVerfGE 13,248 (253); 53. I (15); GUSY (nota 29).
RdNr. 214, S. 134.
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X. Pressupostos da admissão (§ 93a da Lei
sobre o Tribunal Constitucional Federal)

O recurso constitucional requer, para a de­
cisão, admissão. 139 Na alínea 2 do § 93a, da Lei
sobre oTribunal Constitucional Federal, encon­
tram-se os critérios que, presentes, obrigam a
admissão do recurso constitucional. 140

139 § 93a, alínea I, da Lei sobre o Tribunal Cons­
titucional Federal.

140 O Leitmotiv da sexta lei modificadora da Lei
sobre o Tribunal Constitucional Federal, de 2.8.1993
(texto impresso, in: BGB/, I, S. 142 fI; a sexta lei
modificadora da Lei sobre o Tribunal Constitucional
Federal está numerada com o n.o 5, provavelmente
porque a quinta lei modificadora, de 12.12.1985 (texto
impresso, in: BGB/, I, S. 2226 0), não foi numerada,
uma vez que a sua publicação deu-se junto com a lei
modificadora do Estatuto da Magistratura Alemã), é
o mesmo da primeira, de 21.7.1956 (texto impresso,
in: BGB/, I, S. 662 0), e da terceira, de 3.8.1963
(texto impresso, in: BGB/, I, S. 589 f), ou seja, pro­
porcionar uma desopressão do Tribunal Constituci­
onal Federal no referente ao recurso constitucional
(ver Verhand/ungen des Deutschen Bundestages (nota
28), S. 7). Para tanto, considerou-se não somente o
aumento do número de recursos constitucionais pro­
postos (ver, supra, nota 3), mas também uma possl­
vel intensificação por meio dos pedidos provenien­
tes dos 5 (cinco) novos estados componentes da
Federação e de Berlin (ver Verhand/ungen des Deuts­
chen Bundestages (nota 28), S. 8; HERZOG, Presi­
dente do Tribunal Constitucional Federal, in: Pro­
tokoll (nota 25), S. 62), os quais ainda não alcança­
ram o Tribunal Constitucional Federal em virtude do
esgotamento prévio das vias judiciais (HERZOG,
Presidente do Tribunal Constitucional Federal, in:
Protokoll (nota 25), S. 62). Assim, é importante as­
sinalar os dois pontos pelos quais a sexta lei modifi­
cadora da Lei sobre o Tribunal Constitucional Fede­
ral, por meio de simplificação procedimental, pre­
tende atingir o escopo mencionado: a) fixação de cri­
térios vinculantes, tanto para a Câmara como para o
Senado, no referente à decisão sobre o recurso cons­
titucional (§ 93a até o § 93d, sobretudo no § 93a,
alínea 2, letras a e b, da Lei sobre o Tribunal Consti­
tucional Federal), e b) a desnecessidade de, doravan­
te, fundamentar o indeferimento da admissão (§ 93d,
alínea 1, da Lei sobre o Tribunal Constitucional Fe­
deral). A relevância do aspecto da letra b) surge do
fato de aproximadamente 97 % dos recursos consti­
tucionais serem manifestamente infundados ou im­
procedentes (KLEIN (nota 31), S. 2073; comparar
com Protokoll (nota 25), S. 18,49). Em números: de
9.9. 1951 até 31. 12. 1980 foram propostos 44.773
recursos constitucionais, dos quais 3.185 foram de­
spachados por meio de decisão senatorial e 32.713
por meio de resolução de não-admissão (esses núme­
ros não englobam os recursos constitucionais decidi­
dos em conexão com outros procedimentos); de
1.1.1981 até 30.6.1993 foram propostos 44.214 re-
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A. Significadofundamental jurídico-cons­
titucional (§ 93a. alínea 2. letra a, da Lei so­
bre o Trihunal Constitucional Federal)

Na medida em que ao recurso constitucio­
nal corresponde o mencionado significado, ele
deve ser admitido. A prescrição citada da Lei
sobre o Tribunal Constitucional Federal vincu­
la-se à função objetiva do recurso constitucio­
nal. 141 Por meio dessa prescrição evidencia-se a
função essencial da jurisprudência do Tribunal
Constitucional FederaL não só para a adminis­
tração e jurisprudência. como também para o
legislador. i.e, a interpretação vinculatória da
Lei Fundamental e o destaque de linhas diretivas
para os futuros modos de proceder. 142 A citada
significação também traduz a possibilidade de
o Tribunal Constitucional Federal rever a sua
jurisprudência, contra a qual houverem sido le­
vantadas objeções qualificadas. 143

B. Indicação da realização dos direitos men­
cionados no § 90. alínea J. da Lei sobre o Tribu­
nalConstitucional Federal (§ 93a. alínea 2,
letra b, primeira parte da frase. dessa lei)

A verificação dos pressupostos da admis­
8<10 é alternativa. 144 ou seja. se ao recurso cons­
titucional não corresponde significado funda­
mental jurídicq-eonstitucional, analisa-se, en­
tão. se há a indicação da realização dos direitos
citados no § 90. alínea I. da Lei sobre o Tribu­
nal Constitucional Federal (direitos fundamen­
tais ou direitos inscritos no art. 20. alínea 4, arts.
33,38, 101, 103 e 104, da Lei Fundamental).145 O
fundamento da indicação é, aqui. objetivo'46

cursos constitucionais, dos quais 875 foram despa­
chados por meio de decisão senatorial. 1.378 por
meio de resolução cameral. a qual deu o deferimento,
e 37.840 por meio de resolução de não-admissão (es­
ses números compreendem as decisões dos recursos
constitucionais em conexão com outros procedimen­
tos). (Conforme a estatí.çtica que me foi gentilmente
oferecida pelo Diretor do Tribunal Constitucional
Federal. Oro Zierlein.)

141 Ver Verhand/llngen des Delltschen Bllndesta­
ges (nota 28), S. 13: ZUCK (nota 31), S. 2643;
KLEIN (nota 31), S. 2074.

1~2 Ver Verhand/llngen des Delltschen Bllndesta­
ges (nota 28). S. 13.

143 HERZOG, Presidente do Tribunal Constitu­
cional Federal, in: Protokoll (nota 25), S. 19. Com­
parar com KLEIN (nota 31), S. 2074.

144 ZUCK (nota 31). S. 2643. A existência dos
pressupostos para a admissão também pode ser cu­
mulativa (KLEIN (nota 31), S.2074).

145 Ver Verhandlllngen de,ç Dellt.çchen Blindes/a­
ges (nota 28). S. 13: ZUCK (nota 31). S. 2643;
KLEIN (nota 31), S. 2074.

146ZUCK (nota 31), S. 2643.

(importância objetiva). 147
O verbo indicar (anzeigen) gerou polêmi­

cas na Comissão Jurídica. sobretudo porque
não é usual na linguagem legal comum. urna vez
que está restrito às leis pertinentes à medicina.
O Ministro da Justiça Federal, todavia, após
haver exposto as leis nas quais esse verbo está
aplicado. frisou que o seu emprego ocorre jus­
tamente onde se deseja conceder um "espaço
livre", 148 desiderato149 da sexta lei modificadora
da Lei sobre o Tribunal Constitucional Federal.

Pela fundamentação do governo, os casos
nesse âmbito são os seguintes:

a) prática de direitos fundamentais ilegal dos
tribunais especializados;

b) extrema negligência judicial/atitudejudi­
cial incompatível. e

c) experiência falha dos tribunais no trato
com os direitos fundamentais e garantias equi­
valentes. 150

C. Indicação de um especial prejuízo grm'e
(§ 93a, alínea 2. letra b. segunda parte dafrase,
da Lei sohre o Tribnal Constitucional Federal)

No exame dos pressupostos da admissão, a
indicação também pode configurar-se por meio
de um especial prejuízo grave ao promovente. 151
O fundamento da indicação é. aqui. subjetivol52
(importância subjetiva). 153 No § 93a, alínea 2,
letra b. segunda parte da frase. da Lei sobre o
Tribunal Constitucional Federal, situa-se a fun­
ção subjetiva do recurso constitucional. 154

Embora o "prejuízo graye" já exista como
147 KLEIN (nota 31). S. 2074; Verhand/rmgen des

Dell/schen Blindes/ages (nota 28). S.13. ZUCK (nota
31, S. 2644) vê no enunciado do § 93a. alínea 2, letra
b, da Lei sobre o Tribunal Constitucional Federal,
uma expressão da função objetiva do recurso consti­
tucional.

148 Ver Protokoll (nota 25), S. 51 f. Comparar
com KLEIN (nota 31). S. 2074.

149 Ver J'érhand/rmgen des Dell/schen Brmdes/a­
ges (nota 28). S. 13, onde se menciona um "espaço à
decisão".

150 Ferhand/llngen des Delltschen Brmdes/ages
(nota 28), S. 14.

151 Se não existe a indicação da realização dos di­
reitos mencionados no § 90. alínea L da Lei sobre o
Tribunal Constitucional Federal. passa-se. então, à
verificação da indicação em pauta.

152 ZUCK (nota 31). S. 2643.
153 KLEIN (nota 31). S. 2074; Verhand/rmgen des

Deu/schen Bl/lIde.ç/ages (nota 28), S. 13.
154 ZUCK (nota 31). S. 2644: KLEIN (nota 31),

S. 2074: Verhand/rmgen des Delltschen Brmdes/ages
(nota 28). S. 13.

llJroDfll1J 13. 31 n~ 124 Gut./dez. 1994 127



critério desde a primeira lei modificadora da Lei
sobre o Tribunal Constitucional Federal,155 a
expressão encontrou objeções na Comissão
Jurídica devido à adição do adjetivo "especi­
al".ls6 A expressão "especial prejuízo grave"
amplia a esfera de aplicação do § 93a, alínea 2,
letra b, da Lei sobre o Tribunal Constitucional
Federal. 157 Não épossível, porém, fixar um limite
geral porque 20.000,00 (vinte mil) Marcos nada
representam parauma grande multinacional, não
assim para um socorrido da Assistência Social.
Além disso, a avaliação dos direitos destinados
à proteção da personalidade humana apresenta
enormes dificuldades. 158

O governo circunscreveu, na fundamenta­
ção, o "especial prejuízo grave" como um caso
de significação existencial para o promovente.159

D. Competência da Câmara e do Senado ­
e procedimento (§ 93h e § 93c da Lei sohre o
TrihunalConstitucional Federal)

No § 93b da Lei sobre o Tribunal Constitu­
cional Federal encontram-se os critérios deci­
sórios, tanto da Câmara como do Senado, que
decorrem do conteúdo do § 93a da Lei sobre o
Tribunal Constitucional Federal. 160

Se os pressupostos do § 93a, alínea 2, da
Lei sobre o Tribunal Constitucional Federal es­
tão ausentes, a Câmara pode indeferir a admis­
são do recurso constitucional. 161 Para a sua ad­
missão, por meio da Câmara, à decisão, preci­
sam estar presentes os pressupostos do § 93c,
alínea I, da Lei sobre o Tribunal Constitucional
Federal. 162

No § 93b, frase 2, da Lei sobre o Tribunal
Constitucional Federal, está prescrita acompe­
tência subsidiária do Senado no referente à de­
cisão sobre a admissão do recurso constitucio­
nal. Com essa regra explicita-se, por um lado, o

155 GRASSROF, juiz constitucional, in: Protokoll
(nota 25), S. 42.

156 Ver Protokoll (nota 25), S. 24, 27 f, 31 f, 38 f,
44.46 f.

157 ZUCK (nota 31), S. 2644.
158 Ver lillRZOG. Presidente do Tribunal Cons­

titucional Federal. in: Protokoll (nota 25), S. 38 f;
ZUCK (nota 31). S. 2644; KLEIN (nota 31), S. 2074.
Comparar com GEIS, N. u. WITR, H.v. Bericht, in:
Verhandlllngen des Delltschen Bundestages. 12.
Wahlperiode, Bonn, 1993,Dmcksache 12-4842, S. 12.

159 Verhandlllngen des Delltschen Bllndestages
(nota 28). S. 14.

160 Verhandlungen des Delltschen Bundestages
(nota 28), S. 14.

161 KLEIN (nota 31). S. 2075.
162 KLEIN (nota 31), S. 2075.
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critério da admissão do recurso constitucional
por meio da Câmara e, por outro, pretende-se
evitar que o Senado seja prejudicado por meio
de uma decisão cameral sobre a admissão do
recurso constitucional. 163

Por meio do § 93c, alínea 1, frase 1, da Lei
sobre o Tribunal Constitucional Federal, a Câ­
mara pode, havendo os pressupostos exigidos
(do § 93a, alínea 2, letra b, da Lei sobre oTribu­
nal Constitucional Federal) e se o Tribunal
Constitucional Federal jádecidiu, para aaprecia­
ção do recurso constitucional, da questão jurí­
dico-eonstitucional determinante, deferir o re­
curso constitucional se ele está manifestamen­
te fundamentado. 164

Quanto ao procedimento, a resolução da
Câmara equivale a uma decisão do Senado. 165
Uma decisão que declara a incompatibilidade
de uma lei com a Lei Fundamental ou com outro
direito federal, ou a sua nulídade, com força de
lei, consoante ao § 31, alínea 2, da Lei sobre o
Tribunal Constitucional Federal, está reservada
ao Senado. 166

E. Decisão (§ 93d da Lei sobre o Tribunal
Constitucional Federal)

A decisão do § 93b e do § 93c, da Lei sobre
o Tribunal Constitucional FederaL ocorre sem
procedimento oral. 167 Ela não é passível de im­
pugnação. 168 O indeferimento da admissão do
recurso constitucional não precisa ser funda­
mentado. 169

163 Ver rerhalldlllllgen des Delltschen Blmdesta­
ges (nota 28), S. 14. Comparar com KLEIN (nota
31), S. 2075.

164 Ver também KLEIN (nota 31), S. 2075. Por
meio da quinta lei modificadora da Lei sobre o Tribu­
nal Constitucional Federal. foi conferido às Câmaras
o poder de deferimento do recurso constitucional.
Até então. somente o Senado podia deferi-lo. Acerca
disso, ver ULSAMER, G. Neue Gesetzliche Rege­
lungen zur Entlastung und Sicherung der
Funktionsfáhigkeit des Bundesverfassungsgerichts,
in: EIlGRZ, 1986, S. 115.

165 § 93c. alínea 1, frase 2, da Lei sobre o Tribunal
Constitucional Federal.

166 § 93c, alínea 1, frase 3, da Lei sobre o Tribunal
Constitucional Federal.

167 § 93d, alínea 1. frase 1, da Lei sobre o Tribunal
Constitucional Federal. .

168 § 93d. alínea 1, frase 2, da Lei sobre o Tribunal
Constitucional Federal.

169 § 93d, alínea 1, frase 3, da Lei sobre o Tribunal
Constitucional Federal. Essa não-necessidade, entre­
tanto, não exclui uma fundamentação em casos parti­
culares especialmente apoiados ou quando necessá­
rio em decorrência de outras razões (ver Vemandhm­
gen des Delltsc1len BlIlldestages (nota 28), S. 14). O

Rou'olo do 'nform09ão 1.0g'D'CtlUO



As decisões da Câmara sucedem por meio
de resolução unânime. 170 A admissão por meio
do Senado está decidida se pelo menos três
juizes a aprovam. 171

No § 93d, alinea 2, da Lei sobre o Tribunal
Constitucional Federal, foi estabelecida a com­
petência das Câmaras no tocante às medidas
cautelares. 172 Ao Senado, entretanto, está re­
servado: tomar uma medida cautelar por meio
da qual a aplicação de uma lei é total ou parcial­
mente suspensa173 e a decisão, nos casos do §
32, alinea 3, da Lei sobre o Tribunal Constituci­
onal Federal. l74

XI. Decisão sobre o recurso constitucio­
nal (f 95. allneas 2 e 3. da Lei sobre o Tribu­
nal Constitucional Federal)

A. Deferimento do recurso constitucional
dirigido contra uma decisão

A decisão do § 95, alinea 2, da Lei sobre o
Tribunal Constitucional Federal, abarca qual­
quer medida do poder público, que pode ser
objeto do recurso constitucional, em consonân­
cia com o § 90, alinea 1, da Lei sobre o Tribunal
Constitucional Federal.m Assim, decisão não é
apenas a sentença judicial, mas também o ato
administrativo. 176 A sentença é infirmada,177 to­
tal178 ou parcialmente,179 e remetida a um tribu­
nal competente. O ato administrativo também é
infirmado. 1so

dever da fundamentação permanece para a admissão
do recurso constitucional (KLEIN (nota 31 ), S. 2075).
Ver também nota 140. supra.

170 § 93d, alínea 3, frase I, da Lei sobre o Tribunal
Constitucional Federal.

171 § 93d, alínea 3, frase 2, da Lei sobre o Tribunal
Constitucional Federal.

172 Também por meio dessa competência calneral
procurou-se aliviar o Senado. Ver Verhandlungen des
Deutsehen Bundestages (nota 28). S. 14.

173 § 93d, alínea 2, frase 2, primeira parte, da Lei
sobre o Tribunal Constitucional Federal.

174 § 93d, alínea 2, frase 3, da Lei sobre o Tribunal
Constitucional Federal.

m Comparar com SCHLAlCH (nota 29). RdNr.
340, S. 198. Ver também SCHMIDT-BLEIDTREU
(nota 8), § 95, RdNr. 23, S. 16. RdNr. 26, S. 17.

176 BVerfGE 6, 386 (388); 84, I (3). SCHMIDT­
BLEIBTREU (nota 8, RdNr. 23, S. 16) adita ainda o
despacho e as disposições gerais.

177 § 95, alínea 2, da Lei sobre o Tribunal Consti­
tucional Federal.

178 Ver, v. g., BVerfGE 15,46 (48):40,65 (66, 87);
52.369 (370, 379); 63, 80 (89); 87,48 (49); 87,399.

179 Ver, v. g., BVerfGE 54, 224 (225); 86. 122
(122 O,

ISO § 95. alínea 2. da Lei sobre o Tribunal Consti­
tucional Federal. Ver também SCHMIDT-BLEIB-

B. Deferimento do recurso constitucional
dirigido contra uma lei

Consoante ao § 95, alinea 3, frase 3, da Lei
sobre o Tribunal Constitucional Federal. quan­
do o recurso constitucional, que foi dirigido
contra uma lei. for deferido, o Tribunal Consti­
tucional Federal deve declarar essa lei nula. A
respectiva decisão tem caráter declaratório, 181
com efeito ex tunc .182 A lei da qual se decidiu
não mais pode ser aplicada pelos tribunais e
pela administraçãol83 e o cidadão não precisa
cumpri-Ia. 184

O Tribunal Constitucional Federal tem, to­
davia, elaborado outras fórmulas decisórias,
que são, também nesse caso, aplicadas.

a) Nulidade parcial
aa) Nulidade parcial quantitativa18S

Dela se trata quando a declaração de nuli­
dade recai sobre um parágrafo, alinea,186 frase,
parte da frase, pa.lavra ou parte da palavra. 187

b) Nulidade parcial qualitativa
Essa ocorre quando o âmbito de aplicação

da lei inferior, que viola a lei superior, é restrin-

TREU (nota 8). § 95, RdNr. 26, S. 17.
181 HEIN, P. E. Die Unvereillbarerkliirrmg ver­

fassllngswidriger Gesetze dureh das Brmdesverfas­
sungsgerieht. Grrmdlagen, Anwendrmgsbereieh, re­
ehtsfolgen. Baden-Baden, 1988, S. 93; STERN (nota
6). Art. 93. RdNr. 271, S. 125; SCHLAICH (nota
29), RdNr. 345, S. 202.

182 SCHLAlCH (nota 29). RdNr. 344, S. 201;
STERN (nota 6). Art. 93, RdNr. 276, S. 127; PES­
TALüZZA, C. "Noch Verfassungsmllssig" und
"bloss verfassungswidrige" Rechtslagen, in: Starck
(nota 15), S. 522. Ver também BVerfGE 1,14 (37).

183 Ver. v. g.. BVerfGE 55, 100 (110).
184 MAURER. H. Zur Vcrfassungswidrige­

rerklllmng von Gesetzen, in: FS fiir Wemer Weber,
Berlin, 1974. S. 347.

185 Ela também é denominada de "nulidade parci­
al por meio dt: redução do texto" (SKüURIS, W.
Teilniehtigkeit von Gesefzen. Berlin. 1973, S. 91).
No tocante à aplicação da nulidade parcial quantita­
tiva na jurisprudência do Tribunal Constitucional
Federal. ver v. g.. BVcrfGE 4,219 (220); 17,38 (39);
27,220; 38, 187 (188); 63.181; 65,1 (3); 68, 384
(384 t); 73.119 (119 t); 85, 134 (134 t); 86,90 (90 t).
Mais indicações encontram-se em SACHS. M. Teil­
nichtigererklllnmg: von der Kassation zur Geset­
zesneugestaltung durch das Bundesverfassungsgeri­
cht, in: DVBl, 1979, S. 390. Anm. 14.

186SACHS (nota 185), S. 389.
187 ULSAMER (nota 8). § 78. RdNr. 23. S. 13.

Ver também IPSEN. J. Reelrtsfolgen der Ver/asSlm­
gswidrigkeif VOll Norm rl1ld Eil1zelakf, Baden-Ba­
den. 1980. S. 99 f.
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gido ou ampliado. sem haver redução do texto
normativo. 188 Ela incide sobre constelações de
casos. ou seja, parte da lei é nula em relação a
determinados casos de aplicação. 189

bb) Declaração de incompatibilidade
Quando o Tribunal Constitucional Federal

chega à convicção de que uma lei (ou parte da
lei) viola a Lei Fundamental, ele a declara in­
compativel com a Lei Fundamental. sem. toda­
via, afirmar a sua nulidade. 190

A declaração de incompatibilidade justifi­
ca-se quando. por meio de uma declaração de
nulidade seria configurado um estado que situ­
ar-se-ia ainda mais distante da ordem constitu­
cional do que a regulação inconstitucional. 191

Ela também é admissivel quando ao legislador
estão dadas várias possibilidades de afastar a
violação constitucional'92 e a declaração de

188 SKOURIS (nota 185), S. 92. Comparar com
SACnS (nota 185). S. 390. Ver também VOGEL, K.
Das Brmdesverfassllngsgericht rmd die iihrigen 1'ér­
lassrmg.wrgane: Bundesverlassrmgsgerich tliche
Argrmrentalion.ifjgllren ZII den Grenzen der Verfas­
sung.~gericllt.~harkeil, Frankfurt aM., 1988, S. 217
f; IPSEN. (nota 187), S. 100. Para o seu emprego na
jurisprudência do Tribunal Constitucional Federal, ver
v. g.. BVerIGE 8. 51 (52); 13,3 t 19,330 (331); 26,
338(339);34,165(166):43,291 (294);62, 117(118
f): 67, 290 (291); 87,68 (69): 87,95. Mais informes
acham-se em SACH.~ (nota 185), S. 390. Anm. 18.

1S!l Ver SCHIAlCH (nota 29). RdNr. 351, S. 204 f.
190 Ver VOGEL (nota 188), S. 223. Comparar

com SCHLAlCH (nota 29). RdNr. 360. S. 209; PES­
TALOZZA (nota 182). S. 523. Para o seu uso pelo
Tribunal Constitucional Federal, ver IPSEN (nota
187), S. 107, Anm. 1, na qual se encontra uma orde­
naçílo das decisões pertinentes. Um confronto entre
a terminologia do Tribunal Constitucional Federal e
da doutrina encontra-se em SCHLAlCH (nota 29),
RdNr. 363-365. S. 210.

191 BVerffiE 87,153 (177 f). Ver também, v. g.,
BVerIGE 33. 303 (347 f); 83. 130 (154); 84,9 (20).
Na doutrina. ver VOGEL (nota 188), S. 226 ff,229
6'; POHLE, A. P. Die Verfassrmgswidrigererkliirung
von Geselzen. Eine Unlersllchung der Vorallsselz­
nrmgen IInd Folgen des J'erzichts alll die geset­
ze.vlcclmisch mogliche Nichtigcrerkliinmgdllrch das
Bundesvcrfassllng.~gerichl.Frankfurt a.M., 1979, S.
70: MOENCH. C. Vcrfassrmgswidriges Geselz und
Nomlellkontrolfe. Dic Problemalik der verfasSlm­
gsgericlrtlicllen Sallktion. dargestellt anhand der
Rechtsprechlmg desBllndesverfasSlmgsgerichts. Jur.
Diss.• Freiburg Baden-Raden. 1977. S. 39. Os dois
últimos autores designam essa justificativa .do Tri­
bunal Constitucional Federal como "teoria do caos".

192 BVertUE 87, 153 (178). Ver também, v. g.,
BVertUE 28, 227 (242 f): 52,369 (379); 55. 100 (110);
61. 43 (68): 73.40 (101): 78,350 (363); 82,60 (97).
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nulidade for uma intervenção na liberdade de
conformar do legislador. 193

Em regra. adeclaração de incompatibilicL1de
tem o efeito segundo o qual os tribunais e a
administração estão impedidos de aplicar a lei
objetada. devendo aguardar, com o procedi­
mento pendente. a nova regulação do legisla­
dor. 194 Excepcionalmente. porém. o Tribunal
Constitucional Federal admite valha a lei decla­
rada incompatível com a Lei Fundamental du­
rante um periodo transitório. i.e. até haver a fei­
tura de uma nova pelo legislador. 19S

Outro consectário da declaração de incom­
patibilidade de uma lei com a Lei Fundamental
está no dever do legislador. que é expressado,
em modificara lei assim declarada. a fim de con­
ciliá-Ia com a Lei FlIndamentaI. l96 Por meiodes­
sa conseqüência. a $Ieclaração de incompatibi­
lidade diferencia-se da declaração de nulidade:
nesta. o próprio Tribunal Constitucional Fede­
ral remove a violação constitucional e, naquela,

193 BVerffiE 84, 168 (187). Ver também, v. g.,
BVerfGE 28. 344 (362 f)~ 39. 316 (332 f). 77, 308
(337). Esse topos argumentativo jurisprudencial-cons­
titucional relaciona-se. na maior parte dos casos. com
o princípio isonômico. sito no art. 3.0 da Lei Funda­
mentaI. Comparar. quanto a isso. com POHLE (nota
191), S. 78 ff: HEIN (nota 181), S. 114 ff; lPSEN
(nota 187). S. 111 ff: MOENCH (nota 191). S. 47 ff.
De forma duvidosa, SACHS. M. R10sse Unvereinba­
rerk111nmg hei G1eichhcitsverstõssen?, in: NJW, 1982,
S.660.

194 BVerffiE 87.114 (136): 87,153 (178). Ver
também, v. g.. BVermE 37,217 (261). 55,100(110);
61,319 (356): 81. 363 (383 f); 84, 9 (21). Na doutri­
na, ver MAURER (nota 184). S. 361 f: SCHLAICH
(nota 29). RdNr. 378 ff. S. 218 ff.

195 Ver. a esse respeito. HEIN (nota 181). S. 123
ff: POHLE (nota 191), S. 110 ff; HOFFMANN­
RIEM, W. Die Beseitigung verfassungswidriger Re­
chtslagen im Zweitaktverfahren, in: DJ73I. 1971, S.
843 ff. A razão da continuidade da vigência da lei
declarada incompatível com a Lei Fundamental está
em evitar um "vácuo jurídico" (BVerfGE 37. 217
(261) e ser um meio com o qual se preserva a "certeza
jurídica" (BVcrmE 61. 319 (356).

'9613VerffiE 87, 153 (154,178); 55,100 (110).
Ver também, v. g.. BVcrffiE 6, 257 (265 f); 18,288
(302); 32. 199 (221): 34. 9 (44)~ 37.217 (263): 41,
399 (425 I); 46. 97 (112 f): 57.361 (388): 61. 319
(356 f); 84. 168 (187). No setor doutrinário. ver
HEYDE. W. Gcset7.geherische Konsequenzen aus der
verfassungswidrig-Erklllrung von Normen, in: FS
HansJoacllim FI/ller. München. 1984. S. 53 ff; HElN
(nota 181). S. 168 ff: lfiUSSNER, H. Folgen der
Verfassungswidri'l.keit eines Gesetzes ohne Nichti­
gerklllnmg. in: .r.,:JJf'. 1982. S. 257 f.
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a remoção da violação constitucional é dever
do legislador. 197

c) A lei "ainda constitucional" e o assim
denominado "apelo ao legislador"198

Uma "decisão-apelo" configura-se quando
o Tribunal Constitucional Federal. no exame de
uma lei. constata defeitos jurídico-eonstitucio­
nais mas, em razão de interesses e pontos de
vista prioritários, juridico-eonstitucionais rele­
vantes. (ainda) não declara a lei incompatível
com a Lei Fundamental. senão notifica o legis­
lador. nos ftmdamentos da decisão, a, em bre­
ve, remover o defeito jurídico-eonstitucional
reconhecido. 199 O prazo para o cumprimento do
dever legislativo é nuançado: ora vai até o final
da Iegislatura.200 ora não tem uma data-limite
determinada. 201

Na base das "decisõcs-apelo" estão consi­
deraçõcs pragmáticas,202 em resposta ao "tor­
nar-se inconstitucional" de uma lei,203 cuja su­
cessão está vinculada às mudanças das rela­
çõcs fáticas havidas no tempo da sua entrada
em vigor.204

197 IPSEN (nota 187), S. 213. Comparar com
VOGEL (nota 185), S. 223.

198 Essa expressão remonta a Wiltrallt RlIpp-v.
Briinneck. Darfdas Bundesverfassungsgericht an den
Gesetzgeber Appellieren?, in: FSflir Gebhard Miil­
ler, TObingen. 1970. S. 355. Exemplos de decisões
da jurisprudência do Tribunal Constitucional Fed­
eral a respeito encontram-se nesse trabalho. Mais
recentemente, em SCHULTE, M. Appellentschei­
dungen des Bundesverfassungsgerichts, in: DVBI,
1988, S. 1200 fI.

199 MAURER (nota 184), S. 346. Comparar com
SCHLAICH (nota 29), RdNr. 396, S. 226. A expres­
são "decisão-apelo" não tem, na doutrina, entendi­
mento uniforme, uma vez que uma parcela doutrinária
também a identifica com a declaração de incompatibi­
lidade conjugada com um apelo. Ver SCHULTE (nota
198), S. 1201: MAURER (nota 184), S. 346,Anm. 4.

lOO Ver, v. g.. BVerfGE 15, 337 (352); 16. 130
(142):36.146(172).

lOI Ver. v. g., BVerfGE 43,291 (321); 45, 187
(252): 53,257 (312 f).

202 Comparar com RUPP-V. BRüNNEcK (nota
198), S. 372,377. De forma duvidosa, GUSY, C.
Parlamentarischer Gesetzgeber IInd BlIndesverfas­
sllngsgericht, Berlin, 1985, S. 210 fI.

lOJ Acerca disso, ver KRAUSE-PALFNER, T.
Das Verfassllngswidrigswerden von Gesetzen. Jur.
Diss.. Frankfurt a. M., 1973, S. 28 fI. PESTALO­
ZZA (nota 182, S. 548) menciona "as normas a ca­
minho da inconstitucionalidade". Comparar com
MA1JNZ, T. Das Vertàssungswidrige Gesetz, in:
BavVBl. 1980, S. 518.

. lI,' Comparar com IPSEN (nota 187), S. 133.

d) Interpretação conforme a Constituição
A interpretação conforme a Constituição

não é apenas uma regra de interpretação. uma
vez que ela concretiza. ao mesmo tempo, um
princípio de Direito Processual Constitucio­
naL205 segundo o qual uma lei não deve ser
declarada nula se é possível interpretá-la de
acordo com a Constituição.206 Esse "acordo"
não só existe quando a lei admite uma interpre­
tação sem a atração de pontos de vista consti­
tucionais, como, também, pode ser estabeleci­
do por meio da determinação de um conteúdo
ambíguo ou indeterminado da lei por via de con­
teúdos constitucionais.207

Sob o aspecto diferenciador. enquanto na
nulidade parcial qualitativa declaram-se deter­
minados "casos de aplicação" como incompa­
tíveis, na interpretação conforme a Constitui­
ção declaram-se determinadas "possibilidades
de interpretação" como incompatíveis. 208

Como tarefa, a interpretação conforme a
Constituição cabe não somente ao Tribunal
Constitucional Federal. mas a todos os tribu­
nais,20'1 máxime no controle normativo.21O

A sua justificação encontra-se, sobretudo,
na unidade do ordenamento jurídico.211 O outro
argumento justificador situa-se na presunção
da validade da lei212 (ofavnr /egis). 213

e) Interpretação orientada pela Constitui-

205 BOGS. H. Die Verfassrmgsknnforme AlIsle­
gung von Gesetzen IInter besonderer Beriicksichti­
gung der Rechtsprechung des Bundesverfasslmgs­
geridas, Stuttgart, 1966, S. 15.

lO6 BVerlDE 2.266 (282). Ver tam~m BVerfGE
59,360 (386): 64. 229 (242). Como se vê. o Tribunal
Constitucional Federal valeu-se cedo dessa fórmula
decisória.

l07 HESSE (nota 98), RdNr. 80, S. 30.
l08SCHLAICH (nota 29). RdNr. 352, S. 205.
lO9BVerfGE 68, 337 (344). Vcr tam~m SIMON,

H. "Die verlàssungskonforme Gesetzauslegung" in:
EuGRZ, 1974, S. 87 f.

llOComparar com SCHLAICH (nota 29), RdNr.
406, S. 229.

211 Ver MÜLLER, N. Die Rechtsprechung des
Bundesgeric!lts zum Grundsatz der verfassll1lgskon­
forme Auslegllng. Bem, 1980. S. 93 fI.

m Ver BOGS (nota 205), S. 21 f.
llJ ZIPPELlUS, R. Vcrfassungskonforme Ausle­

gung von Gesetzen, in: Starck, C. Bllndesverfassun­
gsgericht Imd Gnmdgesetz. Festgahe aus AI/lass des
25jiihrigell Besteltens des BllIIdesl'erfassllngsgeri­
chts, Band 2. Tübingen. 1976, S. 110. Andreas Auer
(Die schweizerisc!le Verfllssungsgeric!ltsharkeit,
BaseL 1984, S. 87) menciona ainda como postulados
embasadores. a supremacia da constituição e a pirâ­
mide normativa.

ISrcDfllc c. 31 n!! 124 oul./dez. 1994



ção - diferença
Essa expresScllo214 significa: no procedimen­

to de aplicação de uma norma, cuja constitucio­
nalidade não está questionada,m que permite
possibilidades de interpretação, deve-se esco­
lheraquela interpretação que está mais próxima
da Constituição.216 Ela serve para otimizar os
postulados constitucionais na decisão do caso
concreto e tem contribuído para o desenvolvi­
mento do direito vigente em direção à realiza­
ção dos direitos fundamentais e à efetivação de
exigências referentes ao Estado de Direito. 217

C. Deferimento do recurso constitucional
dirigido contra uma omissão legislativa

I. Omissão legislativa absoluta
Na medida em que uma norma inexistente não

pode ser declarada nula,218 resta a alternativa da
declaração de incompatibilidade da omissão.219
Na prática, entretanto. isso não tem ocorrido.

OTribunal Constitucional Federal tratou, por
meio do procedimento do recurso constitucio­
nal. da omis.1l0 legislativa absoluta, referente ao
art. 6.°, alínea 5. da Lei FundamentaI,220 na B\ér­
IDE 25. 167. O objeto do recurso constitucional,
todavia. não foi a omissão legislativa, senão
uma sentença a ela vinculada, cuja pronúncia
fora feita pelo Tribunal Estadual de primeira
instância. sito em Kiel. Nessa decisão, o Tribu­
nal Constitucional Federal frisou. primeiro, que
essa prescrição de direito fundamental contém
um encargo (obrigatório) ao legislador, cuja
execução não está ao seu livre alvedrio. Ele está,
antes, obrigado a cumprir a promessa declara-

214 O Tribunal Constitucional Federal não a em­
prega. Ver. acerca disso. SClUAICH (nota 29). RdNr.
413.S.233.

21~ Nesse aspecto reside a diferença em relação à
interpretação confonne à Constituição.

216 Comparar com WANK. R. Die verfassungs­
gerichtlichc Kontrolle der Gesetzgebung und Rechts­
fortbildung durch die Fachgerichte, in: JUS, 1980. S.
547 f Ver também STERN (nota 6). Art. 93, RdNr.
693.S.254.

217 SIMON (nota 209), S. 87.
218 SCHMIDT-BLEIBTREU (nota 8), § 90,

RdNr. 107. S. 97.
219 Ver PESTALOZZA (nota 182), S. 526.529.

Comparar com MEDER, G. Verfassungsbeschwer­
de gegen gesetzgeberisches Unterlassen, in: DVBI,
1971, S. 851.

220 "Aos filhos ilegítimos devem ser estabeleci­
das, por meio da legislação, as mesmas condições
para o seu desenvolvimento fisico e espiritual e
para a sua situação na sociedade como para os filhos
legítimos."
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da na citada norma fundamental e viola a Cons­
tituição. se omite. dentro de um prazo razoável,
a execução do mandado constitucional ou pro­
mulga leis que não correspondem ao manda­
mento constitucional.221

Depois o Tribunal Constitucional Federal
ocupou-se com um problema, decisivo para o
caso: se, tendo em vista o ainda não cumpri­
mento desse mandado constitucional pelo le­
gislador,222 essa prescrição constitucional ga­
nha, então, validade imediata no sentido de
derrogar aquelas determinações consagradas
do direito ordinário que são incompatíveis com
a dccis.1l0 valorativa constitucional. e. se a la­
cuna daí advinda pode ser coberta pelo juiz por
meio de interpretação jurídica criadora, com
fundamento no art. 6.°. alínea 5, da Lei Funda­
mentaI. enquanto o legislador não age.22J Am­
bas as questões receberam resposta positiva:
seria incompatível com o caráter de direito
fundamental da prescrição ecom a sua estreita
relação referente a valores centrais da ordem
constitucional. acreditarque a Constituição quis
contentar-se fosse o referido artigo. em sua sig­
nificação perante as prescrições consagradas
contrárias do direito ordinário. apenas um mero
princípio programático. Antes. há de se partir
do fato de que. nesse caso. a vontade da Cons­
tituição. se e desde que isso seja possível. deve
ser realizada pelo Poder Judiciário no âmbito a
ele acessível.224

Em referência. o Tribunal Constitucional
Federal observou ainda que isso não viola o
Princípio da Separação dos Poderes, porque a
dilatação funcional do Poder Judiciário. decor­
rente da inatividade do legislador. tem apenas
uma naturC7.a subsidiária: ao legislador está dis­
ponível. em qualquer tempo. chamar novamente
a si ocumprimento do mandado constitucional,
que está. em primeiro lugar, a ele endereçado, e
concretizá-lo em consonância com as suas con­
cepções. m

221 BVertDE 25. 167 (173).
mO tenno final desse prazo foi associado com o

ténnino da legislatura então corrente (BVerfUE 25,
167 (188».

223 BVerfUE 25. 167 (173). Sohre o perfeiçoar do
Direito na omissão legislativa absoluta, ver JüLI­
CHER. F. Die J('rfi,·ç.'iUlIgsbeschwerde gegen Urtei­
le hei gesetzgeberi.çchem {'nter/assen. Zum Rechtss­
chutz bei gesetzgeberischem Unterla.ç.çen und wi­
llkiir/ichem gesetzlicllell Beg;instigll11Sallsschuss,
Berlin. 1972. S. :B tT.

221 BVerttm 25.167 (180 f. 188).
mnvcrtnE 25. 167 (181).
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As considerações dos dois últimos pará­
grafos. o Tribunal Constitucional Federaljá as
fizera quando cuidou da omissão legislativa
absoluta pertinente ao art. 117, alínea 1,226 co­
necto com o art. 3.°, alínea 2,227 ambos da Lei
Fundamental. na BVerfGE 3, 225.228

2.0missão legislativa relativa
Assim como na omissão legislativa absolu­

ta. também aqui a declaração de nulidade da
omissão legislativa relativa está excluída. Per­
manecem, então. como modalidades a declara­
ção de nulidade. a declaração de incompatibili­
dade da lei (ou parte da lei) e a declaração de
incompatibiIidade da omissão.229 Esta, também
nesse âmbito, não tem sucedido.

Em decorrência de a omissão legislativa re­
lativa possuir a sua relevância em confronto
com o princípio isonômico,230 cuja violação, por
sua vez. pode ser diretamente questionada por
meio do recurso constitucional, é importante

226 "O direito contrário ao art. 3.°, alínea 2, per­
manece em vigor até a sua adaptação a essa prescri­
çílo, todavia, nílo além do dia 1 de março de 1953."

217 "Homens e mulheres gozam dos mesmos di­
reitos."

118 Nesse caso. tratou-se de um procedimento de
controle normativo.

229 Comparar com PESTALOZZA (nota 182),
S.529.

230 Ver, supra, VI.• A., l.. b) (I).

assinalar como o Tribunal Constitucional Fe­
deral tem avaliado. no procedimento relativo ao
referido recurso. expressamente, na parte dis­
positiva da decis.10, a lei infratora do princípio
isômico. As fórmulas decisórias seguintes fo­
ram aplicadas: declaração de nulicL1de quanti­
tativa/31 declaração de nulidade qualitativa232
e declaração de incompatibilidade.233

XII. Custas-taxas
O procedimento do Tribunal Constitucio­

nal Federal é gratuito.234

Uma taxa de até 5.000,00 (cinco mil) Marcos
pode. todavia. ser imposta pelo Tribunal Cons­
titucional Federal se a propositura do recurso
constitucional ou do recurso consoante ao art.
41, ·alínc.1 2, da Lei Fundamental, apresenta um
abuso, ou quando um pedido para a decretação
de uma medida cautelar (§ 32) está proposta de
modo abusivo.2H

231 BVerfGE l. 208 (211): 6, 273 (274); 10, 59
(60); 11,266: 11.351 (352): 12, 10 (11): 13, I; 23,
327; 34,81 (82); 38, 187 (188); 68, 384 (385); 71,
364 (366).

232 BVerfGE 17,122 (123): 53,336; 60, 123 (124);
62,117 (118 O: 67,290 (291).

233 Declaração de incompatibilidade total: BVer­
fGE 30.292: 43. 242 (244): 56. 353 (354).

234 Declaração de incompatibilidade parcial:
BVErfGE 6. 246: 6.282 (282 O: 32, 365 (366); 38, 1
(2); 38,61 (62); 39. 316 (317): 43, 58: 45,104
(105); 46.97 (98): 47, I (2): 48, 64 (65): 51, I (I O;
52,369(370):56.146(147);56,175 (176); 59,
302 (302 O: 61. 319 (320); 75. 108 (109); 75, 166;
75,284: 78,350; 85. 191 (192).

m § 34. alínea l. da Lei sobre o Tribunal Cons­
titucional Federal. Ver também acerca disso GUSY
(nota 29), RdNr. 236. S. 149 f.

m § 34. alínea 2. da Lei sobre o Tribunal Consti­
tucional Federal. Essa taxa é denominada de la:m de
abuso. Ver, a seu respeito, GUSY (nota 29), RdNr.
247-252. S. 155-157: MAHRENHOLZ, E. G. Kam­
merbeschlilsse -Nichtannahmegebühren. Neue Insti­
tute im Verfassungsbeschwerdeverfahren, in: FS flir
Wolfgang Zeidler; Band 2, Bcrlin New York. 1987, S.
1375. Sobre a continuação de sua vigência. de forma
duvidosa. ZUCK (nota 31), S. 2645.
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