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Subsiste para o Direito uma enorme tarefa, sobretudo porque
a forca normativa da Constitui¢do ndo esta assegurada
de plano, configurando missdo que, somente em determi-
nadas condicbes, podera ser realizada de forma excelente.
A concretizagdo plena da for¢a normativa constitui meta a
ser almejada pela Ciéncia do Direito Constitucional. Ela
cumpre seu mister de forma adequada ndo quando procura
demonstrar que as questoes constitucionais sdo questoes
do poder, mas quando envia esforcos para evitar que elas
se convertam em questoes de poder.

Konrad Hesse
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PREFACIO

Cleide Calgaro’

brilhante obra Sentencas aditivas: uma reflexdo acerca da

Jurisdi¢do constitucional brasileira, de Paola de Andrade,

apresenta importantes contribui¢des para a sociedade atual,
no que se refere ao estudo do direito constitucional. Sdo analisadas
sentengas aditivas e sua viabilidade na implementac¢do do direito
brasileiro; ha também uma reflexdo sobre a nossa jurisdi¢do. Desta
maneira, o livro objetiva examinar consideracdes sobre o controle
de constitucionalidade, que € essencial para manter a supremacia
constitucional e o ativismo judicial brasileiro, ao serem verificadas
omissdes e problematicas constitucionais. Outro aspecto importante
decorre do estudo entre ativismo judicial e emprego da técnica de
sentencas aditivas pelo Supremo Tribunal brasileiro.

O livro esta dividido em trés capitulos: no primeiro ¢ feito um
apanhado do controle de constitucionalidade brasileiro, abordando
um estudo sobre a norma juridica e sua constitucionalidade, em face
do controle de constitucionalidade, averiguando, a partir disso, uma
série de aspectos atinentes a essa questao.

No segundo capitulo ¢ abordado o ativismo judicial, quando
¢ feito um estudo teodrico, com a finalidade de serem examinados
quais os contornos fundamentais que podem ser utilizados no Brasil.
Posteriormente, sdo analisados a inconstitucionalidade por omissdo
e seu combate a sindrome de ineficacia das normas constitucionais.

Por fim, no terceiro capitulo ¢ feito um estudo detalhado sobre

! P6s-Doutora em Filosofia e em Direito, ambos pela Pontificia Universidade Catolica

do Rio Grande do Sul (PUCRS). Doutora em Ciéncias Sociais pela Universidade do
Vale do Rio dos Sinos (Unisinos). Doutora em Filosofia pela Pontificia Universidade
Catolica do Rio Grande do Sul ( PUCRS). Doutora em Direito pela Universidade
de Santa Cruz do Sul (Unisc). Atualmente ¢ professora na Graduagdo e Pdos-Gra-
duagdo em Direito, na Universidade de Caxias do Sul (UCS). E lider do Grupo de
Pesquisa “Metamorfose Juridica” da Universidade de Caxias do Sul (UCS). Orcid:
https://orcid.org/0000-0002-1840-9598. CV: http://lattes.cnpq.br/8547639191475261.
E-mail: ccalgarol@hotmail.com
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a técnica de sentengas aditivas, entendendo sua origem, finalidade e
aplica¢do nos julgados do Supremo Tribunal Federal.

Por fim, entende-se que o controle de constitucionalidade € essen-
cial para a manutengao do equilibrio do ordenamento juridico no pais,
pois mantem o escalonamento normativo e a supremacia constitucional,
assegurando que as inconstitucionalidades possam ser extintas do
ordenamento patrio.

No que se refere ao ativismo judicial, as questdes sdo controver-
tidas e precisam ser explicitadas, haja vista que a atuacdo proativa do
Poder Judiciario, por vezes se faz necessaria para a manutengdo dos
direitos e garantias fundamentais inseridas no dispositivo constitu-
cional brasileiro, além de desempenhar uma fun¢ao importante em
questdes cotidianas dos cidaddos. E importante que se mantenha uma
jurisdicao constitucional adequada e efetiva dentro dos limites que
sdo propostos pela nossa Constitui¢do Federal de 1988.

Como afirma a autora do livro a atividade legislativa por vezes ndo
¢ célere, o que denota ser incompativel com a ordem constitucional
aceitar esse tipo de conduta, por isso, com a atribui¢do normativa das
Cortes que tem carater supletivo, em face a omissao do Poder compe-
tente, ¢ sob condigdo resolutiva, o que ao perdurar até regulamentacéo
adequada da matéria, se pode utiliza a técnica desenvolvida pela
doutrina estrangeira e designada como “‘sentengas aditivas”, sendo
essa um método que traz a normatizacao constitucional as omissdes
legislativas (ANDRADE, 2020). Com isso essa técnica decisoria pode
ser tida como uma garantia dos direitos fundamentais estabelecidos
em nossa Constituicao de 1988.

10 Sentengas aditivas



1.INTRODUCAO

esde o Estado Moderno, o ordenamento juridico constitui-se
em elemento-chave para a condugdo da vida em sociedade.
Contudo, para que o arcabougo normativo de um Estado cumpra
suas fungdes, € necessario que ostente certos caracteres minimos de
coeréncia e unidade. O que confere estes elementos ao ordenamento €
uma norma fundamental, que inspira ndo apenas a atividade do legis-
lador, como também pauta a conduta de todos os cidaddos, em razao
da forte carga axioldgica presente em seus fundamentos. Esta norma
fundamental, no Estado brasileiro, é denominada Constitui¢ao Federal.
Em vista desta configuragio alicergada num paradigma de validade,
fez-se necessario o desenvolvimento de um mecanismo de verificagao
da constitucionalidade dos dispositivos normativos derivados da ativi-
dade do legislador ordinério, o controle de constitucionalidade, o qual
¢ exercido de forma concentrada ou difusa pelos Tribunais patrios.

Em que pese o controle de constitucionalidade ser uma atividade
atribuida a magistratura como um todo, ha uma centralizacdo desta
competéncia no Supremo Tribunal Federal, a Corte Constitucional
brasileira. Esta concentragdo de poder, no tocante a analise da consti-
tucionalidade dos dispositivos infraconstitucionais, somada a crescente
deslegitimacdo dos demais Poderes de Estado, faz emergir para a
Corte uma atribuicdo que supera o dogma do legislador negativo,
outorgando-lhe um posto ndo somente de guardido da Constituigao,
como também de protetor da ordem democratica, facultando-lhe o
exercicio da jurisdigdo com alcance normativo.

Esta analise da ténue linha entre o ativismo judicial e 0 emprego
datécnica de sentengas aditivas pelo Tribunal Constitucional brasileiro
sera objeto de analise do presente trabalho, que se propde a delimitar
seus conceitos, marcos ¢ sua legitimidade democratica. Através destas
consideragdes, pretende-se verificar se a estrutura do controle de
constitucionalidade brasileira permite uma atuag¢ao mais ativista da
magistratura, bem como perscrutar as potencialidades da técnica
de sentengas aditivas, enquanto instrumento apto a sanar a omissao
inconstitucional, analisando concomitantemente sua aceitacao juridica.

Trata-se de um estudo, idealizado a partir de uma analise acerca do
crescente papel juridico e politico do Tribunal Constitucional brasileiro.

Paola de Andrade 11



A indeterminag¢ao dos limites das competéncias deste tribunal faz ques-
tionar a legitimidade de suas decisdes e induz a apurar o objetivo de
eventuais manifestacdes tidas por “ativistas”. A partir de uma analise
introdutdria e conceitual, pretende-se apurar a viabilidade pratica da
técnica de sentengas aditivas no Brasil, enquanto instrumento para
alcancar ao cidaddo a efetividade de suas prerrogativas constitucionais.

O primeiro capitulo versa sobre o controle de constitucionalidade no
Brasil, em que serdo abordados temas como: a nogao de norma juridica e
suainconstitucionalidade; a presenca do controle de constitucionalidade
nas Constituigdes brasileiras, aliada as suas diferentes manifestagdes e
nuances; as classificagdes e o modo de aplicacao deste instituto, culmi-
nando, finalmente, em uma breve discussado acerca da titularidade do
controle de constitucionalidade, em que sera possivel adentrar em alguns
aspectos relativos ao Supremo Tribunal Federal e suas competéncias.

Na sequéncia, o segundo capitulo trata do fenomeno do ativismo
judicial, um estudo tedrico, a luz da experiéncia estrangeira, para tragar
seus contornos fundamentais. Em seguida, far-se-a4 uma analise porme-
norizada da inconstitucionalidade por omissao, tocando, inclusive,
tematicas relativas ao direito fundamental a efetivagdo das normas cons-
titucionais e dos instrumentos normativos, aptos a combater a omissao
inconstitucional ¢ a sindrome de ineficacia das normas constitucionais.

No final, o terceiro capitulo, hd uma exposi¢do detalhada da
técnica de sentengas aditivas, indicando sua origem e finalidades, para
encerrar com dois estudos de caso referentes a dois julgados exarados
pelo Supremo Tribunal Federal, cujos pronunciamentos tiveram tragos
marcadamente aditivos.

O tema aqui discutido ndo ¢ amplamente tratado pela doutrina,
mas mostra-se extremamente relevante para compreender a impor-
tancia da Constitui¢ao na sociedade contemporanea e o papel do seu
legitimo intérprete, o Tribunal Constitucional.
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2. CONSIDERACOES ACERCA DO CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE BRASILEIRO

odo ordenamento estavel e coeso inspira-se em uma norma

fundamental,? que irradia sua carga axioldgica aos demais

dispositivos infraconstitucionais que ordenam a vida em
sociedade. Dito isso, percebe-se que € necessaria a previsao de um
instrumento de controle para verificagdo desta compatibilidade vertical
entre as normas, o qual, no sistema juridico brasileiro, denomina-se
controle de constitucionalidade.

2.1. Breves comentarios a respeito de norma juridica

concepgao acerca de sociedade civil advém de uma perspec-
tiva “contratualista”, segundo a qual o estado de natureza
dos homens corresponde a um completo caos, sem quaisquer
balizas de conduta ou propriedade. Ante esta conformacao ndo ideal,
contratualistas® propuseram a institui¢do do Estado, uma entidade
representada por um soberano a quem incumbe velar pelos cidaddos e
seus respectivos direitos. Contudo, para que tal institui¢@o se tornasse
possivel, seria necessario que os cidadaos abdicassem de parcela de
sua liberdade, em favor de um representante maximo que ordenasse
com justica a estruturagdo da sociedade e a distribuicao de direitos.
A concentracdo de poderes nas maos deste soberano revelou a
necessidade de regulamentagdo das condutas, a fim de que pardmetros
gerais e abstratos de comportamento alcangassem a totalidade dos
cidaddos, uma vez que um soberano Unico seria incapaz de controlar as
atitudes particulares casuisticamente. Feitas estas breves consideragdes,

2 Norma fundamental é um conceito que ser explorado brevemente neste trabalho,
mas, para fins de esclarecimentos iniciais, trata-se de um conceito extraido da dou-
trina de Hans Kelsen a respeito de norma que inspira todas as demais construgdes
juridicas de dado ordenamento, constituindo fundamento de validade formal e
material dos preceitos normativos dela derivados.

3 O contratualismo ¢ uma escola de pensamento que estuda o surgimento da socie-
dade civil, sustentando uma instituicdo fabricada pelos homens, a partir do cotejo
acerca de suas necessidades individuais e coletivas, sendo, portanto, uma constru-
¢do racional e artificial. Os principais representantes desta corrente sdo: Thomas
Hobbes, Jean Jaques Rousseau e John Locke.

Paola de Andrade 13



chega-se a uma conformacao contemporanea, na qual a sociedade ¢
regida por um conjunto de normas que conduzem o comportamento
do individuo em meio a coletividade. Segundo Bobbio:

Ha indubitavelmente um ponto de vista normativo no estudo
e na compreensdo da historia humana: é o ponto de vista
segundo o qual as civilizagdes sdo caracterizadas pelos
ordenamentos de regras nas quais as agdes dos homens que
as criam estdo contidas. A historia se apresenta entdo como
um complexo de ordenamentos normativos que se sucedem,
se sobrepdem, se contrapdem, se integram (2005, p. 25).

As normas podem ser de naturezas distintas, regendo relagdes
especificas, de modo que algumas tém carater coercitivo, enquanto
outras sdo mais flexiveis e dependem de sua essencialidade para a
vida em sociedade.

Bobbio (2005) identifica trés critérios de valoragdo da norma. O
primeiro deles € averigua¢do quanto a justica, isto €, se a norma ¢
apta a realizar os valores que inspiram o certo, dentro de um dado
ordenamento. Em seguida, apura-se a questdo da validade, atinente a
constatacdo acerca da existéncia ou ndo de uma regra juridica, o que
pode ser feito através da identificacdo da legitimidade, para emanar
a norma, da sua vigéncia e da sua compatibilidade genérica com o
ordenamento. Por fim, passa-se & analise do plano da eficacia, que
diz respeito ao fato de a norma ser ou nao cumprida e, se negativa a
resposta, se hd san¢ao pela violagao. Sdo critérios independentes, mas
que permitem identificar os atributos essenciais de umanorma juridica.

De uma 6tica formal, a norma deve ser considerada independente-
mente de seu conteudo, por isso, entende-se que a norma exterioriza-se
através de uma proposi¢do, isto €, “um conjunto de palavras que
possuem um significado em sua unidade” (BOBBIO, 2005, p. 73).
Disso pode-se abstrair que a norma pode ser exprimida por diversos
enunciados, desde que mantenha seu significado precipuo.

Jaanorma juridica em particular, além de constituir-se sob a forma
de uma proposi¢ao, tem uma fungdo eminentemente prescritiva, o
que induz ser sua fungao principal a modificagao do comportamento
de outrem e a consequente execucao de dada conduta, caracteristicas
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estas diametralmente opostas aquelas relativas a proposi¢do descritiva.
Mas o ponto-chave que determina uma norma enquanto proposicao
prescritiva € seu critério de valoracao, uma vez que sua analise nao se
faz pelo prisma de veracidade ou falsidade, mas numa o6tica de justica
ou injustica e validade ou invalidade formal.

Entende-se a norma juridica enquanto um imperativo, isto &,
trata-se de uma proposi¢ao cuja fungio € determinar o comportamento
alheio e, de maneira mais aprofundada, trata-se de um imperativo
hipotético, pois a norma ndo impde agdes boas em si, mas tdo somente
acodes boas ou suficientes para atingir determinados fins. Diante disso,
€ possivel concluir que o ordenamento juridico, em sua complexidade,
distingue-se do ordenamento moral, assim como as normas na sua
individualidade distinguem-se do ordenamento juridico.

O direito posto € técnico, assim como as normas que o compoem
sd0 normas técnicas, distinguindo-se de um regulamento qualquer
pelos motivos elucidados por Bobbio:

O fim do direito, posto em confronto com o fim do regula-
mento de um jogo, ¢ um fim real, isto ¢, um fim do qual ndo

posso subtrair-me ¢ em que a atuacdo ndo € livre, mas obri-
gatdria do que resultaria que o ordenamento juridico no seu

complexo ndo é composto por normas técnicas em sentido

estrito, mas normas pragmaticas (2003, p. 117).

Ja, no que tange a uma andlise individual das normas, estas
permitem visualizar uma op¢ao: segue-se o preceito nos ditames
instruidos ou viola-se o preceito e alcanga-se objetivo contrario, ao que
correspondera uma sangao. Portanto, talvez a conclusdo mais importante
acerca da caracterizacdo de uma norma juridica € que a consequéncia
de sua transgressao corresponde a uma contrapartida desagradavel
denominada sangdo, que tem lugar quando ndo se alcanga o fim proposto
pela norma ou quando se alcanga fim oposto aquele almejado.

Cumpre discutir também quem ¢ o destinatario da norma. A
corrente representada por Ihering (2001) sustenta que os destinatarios
das normas juridicas ndo sdo os cidadaos, mas os 6rgaos juridicos
encarregados de exercitar o poder coativo. Tal corrente, embora guarde
plausibilidade, no sentido de que o interessado em ver suas normas

Paola de Andrade 15



cumpridas é o proprio Estado, € minoritaria, pois prevalece que tanto
os orgaos judiciais quanto os cidadaos sdo destinatarios, afinal, prima-
riamente a norma estipula um comportamento e somente se violado
este havera san¢@o. Ademais, a juridicidade da norma ndo decorre
diretamente da sang¢do, mas dos elementos que a fazem valida e eficaz
perante o ordenamento.

Diante do exposto, antes de tratar a respeito do controle de consti-
tucionalidade, é mister tecer breves consideragdes acerca da acepgao
kelseniana de norma fundamental, tema essencial para compreensao
do Direito Constitucional, bem como da estrutura do ordenamento
juridico brasileiro.

Kelsen (2009) trata a respeito de um fundamento de validade
pressuposto do ordenamento juridico, o qual pode ser subdividido
em: principio estatico e principio dindmico. O primeiro deve ser assim
entendido:

Como se todas as normas de um ordenamento deste tipo
ja estdo contidas no conteudo da norma pressuposta, elas
podem ser deduzidas daquela pela via de uma operagao logica,
através de uma operagdo do geral para o particular. Esta
norma, pressuposta como norma fundamental, fornece ndo
s6 o fundamento de validade como o contetido de validade
das normas dela deduzidas através de uma operacao logica
(KELSEN, 2009, p. 218).

O principio estatico, trata-se, pois, de uma simples operacao de
subsuncao do fato a norma. Registre-se, todavia, que tal argumento
somente ¢ aplicavel se o conteudo da norma fundamental em questao
for evidente.

Ja pelo principio dindmico, a norma fundamental pressuposta
ndo contém indicativos para desdobramento das normas decorrentes,
contendo apenas a instituigdo de um fato produtor de normas, isto é,
a atribui¢do de poder a uma autoridade legisladora ou a uma regra
que determine a forma de criagdo das normas gerais e individuais do
ordenamento, desde que pautadas na norma fundamental pressuposta.

Tais principios podem estar reunidos, quando a norma fundamental
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pressuposta ndo apenas delega competéncias para legislar, como também
prescreve determinadas condutas aos sujeitos subordinados a norma.

A perspectiva positivista* atribuida a Kelsen advém do fato de
ele considerar o contetdo da norma um elemento completamente
irrelevante para apurar a validade da mesma, de maneira que, para o
referido autor, a validade repousa apenas nos atributos formais, isto
¢, se a norma foi criada de acordo com os parametros estipulados
pela norma fundamental pressuposta e, somente nestes termos, sera
considerada pertencente da ordem juridica.

O préximo elemento do positivismo kelseniano diz respeito a
condi¢do de norma posta, ou seja, norma positivada, pois a natureza
da norma fundamental refere-se imediatamente a uma Constitui¢ao
determinada e estabelecida, através do costume ou de um estatuto e, num
plano mediato, refere-se a ordem coercitiva criada para fundamentar a
validade e eficacia da norma fundamental materializada na Constituigao.

Por fim, o elemento angular para a compreenséo da teoria pura
do direito, desenvolvida por Kelsen, é a visualiza¢ao da norma funda-
mental, enquanto fundacao de uma hierarquia normativa inerente ao
ordenamento juridico:

Devemos conduzir-nos como a Constitui¢do prescreve,
quer dizer, de harmonia com seu sentido subjetivo do ato
de vontade constituinte, de harmonia com as prescrigdes
do autor da Constituicdo. A fungao desta norma funda-
mental ¢ fundamentar a validade objetiva de uma ordem
juridica positiva, isto €, das normas postas através de atos
de vontade humanos, de uma ordem coercitiva globalmente
eficaz (KELSEN, 2005, p. 226).

40 positivismo juridico ¢ uma corrente doutrinaria que defende a inexisténcia de qual-
quer outro Direito que ndo o positivo. A partir de Bobbio (1996), tem-se que o direito
positivo constitui-se um conjunto de normas de comportamento temporariamente exis-
tentes em determinado Estado e cuja observancia ¢ obrigatoéria nos limites da soberania
deste, mutaveis no decurso do tempo e produzidas por manifestagido de vontade dos
orgaos estatais previamente estabelecidos para tal finalidade, mediante observancia de
procedimentos igualmente previstos de forma prévia. Portanto, o juspositivismo aqui
referido deve ser compreendido como uma doutrina que visualiza como Direito tao
somente o conjunto de normas produzidas pelo 6rgdo estatal competente ¢ em con-
formidade com os procedimentos previamente estabelecidos pela norma fundamental.
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Diante do exposto, percebe-se que o intento de Kelsen fora, em
suma, escalonar o ordenamento juridico, a fim de conferir-lhe um grau
elevado de coeréncia e uniformidade, uma vez que todas as normas
devem derivar daquela concebida como norma fundamental, no Direito
brasileiro, corresponde a Constitui¢ao Federal da Republica Federativa
do Brasil de 1988. Por conseguinte, tem-se que o legado de Kelsen repre-
senta a compreensao acerca da supremacia constitucional, como fator
pressuposto para construgao de um ordenamento juridico coeso e estavel.

2.2. O fenomeno da inconstitucionalidade no direito brasileiro

omo ja explicitado, o moderno Estado de Direito estrutura-se

sobre um ordenamento juridico composto por uma série de

normas inspiradas por um paradigma fundamental, a Consti-
tui¢do. Ora, tendo-se em conta a supremacia das normas constitucionais,
nao € possivel tolerar incompatibilidades que comprometam a coesao
do sistema juridico; estas incompatibilidades neste trabalho, serao
denominadas inconstitucionalidades. Para fins de saneamento de tais
irregularidades, o legislador e o proprio constituinte desenvolveram
um mecanismo proprio de corregdo, o controle de constitucionalidade.
Passa-se a tratar sobre estes fendmenos.

2.2.1. Inconstitucionalidades: definicdo e classificacoes

Partindo da nogao acerca da existéncia de uma norma fundamental,
representada pela Constitui¢do, que deve inspirar todas as normas
componentes de um ordenamento juridico, a contrario sensu pode-se
induzir que todas as normas, contrariamente ao que dispde a Carta
Magna, podem ser concebidas como inconstitucionais.

Segundo anota Miranda, “os conceitos de constitucionalidade e
inconstitucionalidade expressam uma rela¢do: uma relagéo, respec-
tivamente, de conformidade e desconformidade que se estabelece
entre a Constitui¢ao e o comportamento estatal” (MIRANDA apud
CUNHA JUNIOR, 2001, p. 11).

Portanto, somente havera conformidade a Constituicao quanto
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a produgdo de atos normativos quando nao houver contrariedade
aos pardmetros materiais delimitados no diploma constitucional. A
inconstitucionalidade €, pois, uma noc¢ao que decorre imediatamente
do principio da hierarquia das normas.

Cumpre também destacar a adverténcia feita por Mendes (2010),
no sentido de que “os conceitos de constitucionalidade e inconsti-
tucionalidade ndo abrangem, tradicionalmente, toda conformidade
ou desconformidade com a Constituigdo, referindo-se propriamente
aos atos e omissdes dos Poderes Publicos” (2010, p. 1.158). Em outras
palavras, o fendmeno da inconstitucionalidade ndo alcanga todos os
fatos juridicos stricto sensu,’ mas somente aqueles que reverberam
sobre a coletividade na condi¢ao de um ato emanado do Poder Publico,
supostamente apto a produzir efeitos.

A partir do conceito apresentado, faz-se necessario estudar a deno-
minada “teoria geral das normas inconstitucionais”, que se subdivide
nas classificacdes a seguir analisadas.

A doutrina identifica, em um primeiro momento, as chamadas
inconstitucionalidade formal e inconstitucionalidade material. A
primeira ¢ aquela “que se traduz na inobservancia da regra de compe-
téncia para a edi¢do do ato” (BARROSO, 2012, p. 48). Ocorre, por
exemplo, quando um municipio usurpa a competéncia legislativa da
Unido ou quando se sucede o descumprimento do processo legislativo
fixado pela Constitui¢@o. Ja a inconstitucionalidade material representa
uma incompatibilidade de contetdo entre lei ou ato normativo e as
disposi¢oes da Constituigao; logo, serd materialmente inconstitucional
todo ato normativo que ndo se ajustar ao conteudo dos principios e
das normas constitucionais.

Como regra, a inconstitucionalidade formal contamina todo ato
normativo, todavia, a inconstitucionalidade, tanto formal quanto
material, pode ser parcial alcangando apenas parte do ato, como um
paragrafo ou uma alinea.

Sob outra perspectiva, a inconstitucionalidade também pode ser
classificada como originaria, quando “se verifica a luz da Constituicdo

5 Conforme conceituagdo de Marcos Bernardes de Mello, o fato juridico stricto sensu é
“todo fato juridico em que, na composi¢@o do seu suporte factico, entram apenas fatos da
natureza, independentes de ato humano como dado essencial” (2019, p. 169).
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vigente e em decorréncia de um ato editado sob sua égide” (CUNHA,
2004, p. 116), ou pode ser superveniente, quando se manifesta poste-
riormente, em decorréncia de uma alteragao constitucional, de uma
renovacdo da interpretacdo constitucional ou em razdo de mudanga
nas circunstancias faticas. E majoritario o entendimento de que nio
se admite inconstitucionalidade formal superveniente, uma vez que é
possivel aceitar e recepcionar uma norma formalmente inconstitucional,
desde que materialmente constitucional, afinal, foi o que ocorreu com
arecepgdo do Codigo Tributario Nacional, apds a nova ordem consti-
tucional de 1988, o qual foi recebido enquanto lei ordinaria, mas com
status de lei complementar, uma vez que a matéria por ele regulada é
reservada a lei complementar. Entretanto, o raciocinio desenvolvido
ndo se aplica a inconstitucionalidade material superveniente, ja que
nesta o ato sera necessariamente atingido pelas novas regras e pelos
principios instituidos.

Ainda, fala-se em inconstitucionalidade antecedente, que decorre
direta e imediatamente da violagdo de uma norma constitucional. Ja
a inconstitucionalidade consequente decorre de um efeito reflexo da
inconstitucionalidade antecedente, por exemplo, sera inconstitucional
anorma dependente de outra norma ja declarada inconstitucional.

Existe ainda uma classificagdo importante que diz respeito a
inconstitucionalidade por agao e inconstitucionalidade por omissao,
contudo, esta matéria, por questdes de coeréncia e organizacao, sera
tratada em topico proprio e mais adiante.

O raciocinio acerca da inconstitucionalidade leva a crer que
nenhum ato contrario a Constitui¢ao pode ser valido; logo a conse-
quéncia imediata da falta de validade corresponde a nulidade ou a
anulabilidade. A logica é circular e irrefutavel, afinal, ndo pode preva-
lecer norma que conflite com a lei suprema. Neste sentido, Barroso
discorre acerca dos efeitos da nulidade:

Corolario natural da teoria da nulidade é que a decisdo que
reconhece a inconstitucionalidade tem carater declaratorio —
e ndo constitutivo — limitando-se a reconhecer uma situacgio
preexistente. Como consequéncia, seus efeitos se produzem
retroativamente, tolhendo a lei desde o momento de sua
entrada no mundo juridico. Disso resulta que, como regra,
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nao serdo admitidos efeitos validos a lei inconstitucional,
devendo todas as relagdes juridicas constituidas com base
nela voltar ao status quo ante (2012, p. 38).

Esta tese quanto a nulidade perdurou de maneira rigida e absoluta
por muitos anos, sendo defendida por vozes autorizadas como a de Rui
Barbosa; contudo, uma proposta para flexibilizar este pronunciamento
de nulidade vinha sendo colocada desde 1929, quando Kelsen propos
uma atribui¢do singular aos tribunais constitucionais, através da qual
deveriam exercer um papel de legislador negativo, fiscalizando a cons-
titucionalidade das leis, de modo a declarar a inconstitucionalidade
assim que apurada, mas sem prejudicar os efeitos ja produzidos pela
lei inconstitucional (efeito ex nunc).

Tal posicionamento teve certa adesdao, mas inicialmente o Brasil
adotou o paradigma da inconstitucionalidade com declaragdo de nuli-
dade e efeitos retroativos. Entretanto, a partir da década de 80, alguns
precedentes passaram a flexibilizar essa declaragao de nulidade a fim
de preservar terceiros de boa-fé e também em homenagem a teoria da
aparéncia (RE 78.533-SP, rel. Min. Decio Miranda, RE 122.202, rel. Min
Francisco Rezek), o que culminou na edigdo da Lein. 9.868/1999, que,
em seu art. 27, prevé a possibilidade de haver modulagao dos efeitos
pelo Supremo Tribunal Federal, podendo atribuir efeitos ex nunc a
decisdo de inconstitucionalidade, tendo em vista razdes de seguranca
juridica ou excepcional interesse social, desde que determinado pela
maioria de dois ter¢os dos seus membros.

Tendo em conta o narrado, passa-se a uma breve discussao acerca
do controle de constitucionalidade no Direito brasileiro.

2.3. Uma visao historico-conceitual acerca do controle de consti-
tucionalidade no Brasil

m ordenamento € um sistema, o que, por conseguinte, pressupde

ordem e unidade. Desestabilizada a harmonia deste sistema, o

ordenamento deve prever mecanismos aptos a reestabelecer a
antiga ordem vigente. O controle de constitucionalidade ¢ um desses
mecanismos, e consiste, segundo Barroso,
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na verificagdo da compatibilidade entre uma lei ou qualquer
ato normativo infraconstitucional e a Constituigdo. Carac-
terizado o contraste, o sistema promove um conjunto de
medidas que visam a sua superagdo, restaurando a unidade
ameagada. A declarag@o de inconstitucionalidade consiste
no reconhecimento da invalidade de uma norma e tem por
fim paralisar sua eficacia (2012, p. 22).

Portanto, o controle de constitucionalidade consiste em uma ferra-
menta para assegurar a coeréncia do ordenamento juridico, uma vez que,
em vista da posi¢@o de supremacia ocupada pela Constituicao, € neces-
sario que haja correspondéncia entre as normas infraconstitucionais e seu
fundamento de validade, que ¢ a Constituicao (MELO, 2010, p. 104-110).

E essencial e pressuposto para o controle de constitucionalidade
que a Constituigdo vigente no Pais seja classificada como rigida, isto
¢, aquelas que “ndo podem ser modificadas da mesma maneira que leis
ordinarias, [demandando] um processo de reforma mais complicado e
solene” (BONAVIDES, 2014, p. 83), classificagdo na qual se enquadra a
Constituigdo Federal Brasileira de 1988, do que também se extrai seu carater
de supremacia perante ordenamento brasileiro. E o que dispde Bonavides:

As Constituicoes rigidas, sendo Constituigdes em sentido formal,

demandam um processo especial de revisdo. Esse processo
lhes confere estabilidade ou rigidez bem superior aquela que
as leis ordindrias desfrutam. Daqui procede pois a supremacia
incontrastavel da lei constitucional sobre as demais regras de
direito vigente num determinado ordenamento (2014, p. 303).

Destarte, a doutrina ¢ pacifica no sentido de reconhecer dois
pressupostos basicos para viabilizar o controle de constitucionalidade,
quais sejam: a supremacia e a rigidez constitucionais. No que tange a
supremacia, a conclusdo ¢é evidente: ndo pode o legislador ordinario
introduzir, no sistema juridico, normas que colidam frontalmente com
as disposi¢des constitucionais, sob pena de aquelas serem consideradas
nulas e inaplicaveis.

Num breve apanhado historico, € correto afirmar que as nogdes
acerca do controle de constitucionalidade sdo originarias do direito
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norte-americano. Embora nio tenha sido o primeiro a tratar do tema,®
o precedente Marbury v. Madison,” com certeza, foi o que teve maior
repercussao, e “no qual a Suprema Corte afirmou seu poder de exercer
controle de constitucionalidade, negando aplicacdo de leis que, de

acordo com sua interpretacdo, fossem inconstitucionais” (BARROSO,
2012, p. 27). Nenhum dispositivo legal ou constitucional conferia tal
competéncia a Corte, mas a argumentacao deu-se no sentido de que a
l6gica do sistema permitia essa inferéncia. O valor desse precedente

assenta-se em fixar o entendimento acerca da supremacia da Consti-
tuigdo e da necessidade de revisdo judicial de leis e atos normativos.

J4 em ambito nacional, percebe-se que o controle de constitucio-
nalidade esta presente desde a Constituicdo de 1891, época em que
houve um fortalecimento de no¢oes de democracia, assim como se
consolidou a influéncia do direito norte-americano no ordenamento
brasileiro. Nesse sentido discorrem Mendes, Coelho e Branco:

A Constitui¢ao de 1891 incorporou essas disposigdes, reco-
nhecendo a competéncia do Supremo Tribunal Federal
pararever as sentengas das Justigas dos Estados, em ultima
instancia, quando se questionasse a validade ou aplicagdo de

¢ Segundo Barroso (2012, p. 27), havia precedentes identificaveis em periodos diversos
da Historia desde a Antiguidade e, mesmo nos Estados Unidos, o argumento ja havia
sido deduzido no periodo colonial, com base no direito inglés (Dr. Bonham’s Case (1610),
pelo qual se entendeu que as leis do parlamento, contrarias ao costume e a razao, eram
invalidas) ou em cortes federais inferiores e estaduais.

"Em resumo, o precedente Marbury vs. Madison trata de um conflito entre juizes
nomeados na gestdo do governo anterior (Adams), que ndo receberam o documento
de investidura no governo seguinte (Jefferson). O Juiz Marshall, autoproclamado
defensor da independéncia do Poder Judiciario e indicado por John Adams, foi o
encarregado do julgamento da quest@o. O cerne do problema ¢ que a ndo investidura
dos magistrados deu-se por interesse do novo governo, neste caso, representado
pelos atos do secretario, James Madison, cuja abordagem centrava-se na neutra-
lizag@o do Poder Judiciario. A decisdo adotada foi bastante estratégica e singular:
enquanto de um lado a Suprema Corte decidiu que, embora Marbury e os demais
autores do writ estivessem devidamente titulados como juizes, ela ndo tinha o
poder para ordenar que Madison (entdo secretario de Estado) lhes entregasse os
respectivos documentos; de outro lado, no corpo da sentenga, tratou de assentar a
possibilidade de o Tribunal rever os atos repugnantes a Constituigdo (OLIVEIRA,
2018, p. 79). Esta singela decisdo inaugurou a doutrina da judicial review e instaurou
a possibilidade do controle difuso de constitucionalidade.
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tratados e leis federais e a decisdo do Tribunal fosse contra
ela; ou, quando se contestasse a validade de leis ou de atos
dos governos locais, em face da Constitui¢ao ou das leis
federais, e a decisdo do Tribunal considerasse validos esses
atos ou leis impugnados (2010, p. 1195).

Em seguida, em conformidade com as influéncias europeias, a Cons-
tituicdo de 1934 abandonou o modelo norte-americano, mas realizou
progressos significativos no controle direto de constitucionalidade,
estipulando desde ai o principio da reserva de plenario e competéncia
do Senado Federal, para suspender a execugao de ato normativo, quando
o Poder Judiciario ja o houvesse declarado inconstitucional.

A Constitui¢ao de 1937, marcada pelo autoritarismo do Estado
Novo, ndo teve avangos, apenas restringiu a atuacdo do controle de
constitucionalidade. Pouco tempo depois, a Constituicdo de 1946 veio
num contexto totalmente diferente, remetendo a redemocratizag¢ao do
Pais, instituindo a Emenda Constitucional n. 16, de 1965, que atribuiu
competéncia ao STF para processar ¢ julgar a representagdo contra
inconstitucionalidade de lei ou ato de natureza normativo-federal ou
estadual, encaminhada pelo procurador-geral da Republica.

Anos mais tarde, num contexto de ditadura militar, foi promulgada
a Constitui¢do de 1967, que apenas manteve disposicdes acerca do
controle difuso e da acdo direta de inconstitucionalidade; entretanto,
ainovagdo veio com a Emenda Constitucional n. 1, de 1969, que criou
o controle de constitucionalidade estadual.

Por fim, a Constitui¢do cidada de 1988 teve avangos consideraveis
nesta tematica: ampliou o rol de legitimados a propositura da Ac¢do
Direta de Inconstitucionalidade, além de ter criado a Ag¢ao Declaratoria
de Constitucionalidade, a A¢do Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao e a Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental,
progressos que preencheram as lacunas existentes no controle concen-
trado de constitucionalidade.

Tendo em conta os novos mecanismos criados pela Constituicao
de 1988, o Poder Legislativo assumiu a tarefa de regulamentar tais
institutos, através da Lei n. 9.868, de 10 de novembro de 1999, que
disciplina o processo e julgamento, perante o Supremo Tribunal Federal,
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da Acdo Direita de Inconstitucionalidade ¢ da A¢do Declaratéria de
Constitucionalidade, e da Lei n. 9.882, de 3 de dezembro de 1999, que
rege o processamento e julgamento da Argui¢ao de Descumprimento
de Preceito Fundamental.

Mesmo apds a Constituicao de 1988, o modelo de controle de
constitucionalidade brasileiro manteve, como regra, a competéncia do
Poder Judiciario para estabelecer a interpretagao final e definitiva da
Constituicdo. No entanto, o proprio texto constitucional excepciona
algumas situacdes em que delega algumas atribui¢des relevantes no
controle de constitucionalidade ao Executivo e ao Legislativo.

No que tange ao Poder Executivo, talvez sua atribuicdo mais deter-
minante nesta seara seja o poder de veto. O processo legislativo prevé
que, apos a passagem do projeto de lei pelas casas legislativas, este sera
remetido ao chefe do Executivo para sangdo ou veto. Se aquiescer ao texto,
sanciona-lo-4; contudo, se entender que o projeto € no todo ou em parte
inconstitucional devera veta-lo, total ou parcialmente, evitando o ingresso
de norma inconstitucional no ordenamento. Pode, ainda, vetar o projeto se
entender haver contrariedade ao interesse publico, caso em que haveraum
juizo eminentemente politico e discricionario. O veto, contudo, qualquer
que seja seu fundamento, sujeitar-se-a a um controle politico das casas
legislativas, podendo ser rejeitado pela maioria absoluta de seus membros.

Outra interferéncia diz respeito a possibilidade ou ndo de descum-
primento de uma lei considerada inconstitucional. Anteriormente a
Constituicao de 1988, a jurisprudéncia era solida, no sentido de “ser
legitimo ao Chefe do Executivo deixar de aplicar uma lei que consi-
derasse inconstitucional, bem como expedir determinagdo aqueles
submetidos a seu poder hierarquico para que procedessem da mesma
forma” (BARROSO, 2012, p. 92). Ap6s o referido marco, surgiram
alguns questionamentos quanto a este procedimento, entretanto, nao
com forga suficiente para derrubar a jurisprudéncia pretérita, que
legitimava tal comportamento, afinal, a razdo essencial que autoriza
esse proceder esta assentada no fundamento do ordenamento juridico,
isto é, a supremacia da Constituigdo, afinal, aplicar lei inconstitucional
¢ negar vigéncia a propria Constitui¢do.® Esta linha de raciocinio foi

8¢[...] O controle de constitucionalidade da lei ou dos atos normativos ¢ da compe-
téncia exclusiva do Poder Judiciario. Os poderes Executivo e Legislativo, por sua

Paola de Andrade 25



corroborada pela Emenda Constitucional n. 3, que acrescentou o para-
grafo segundo ao art. 102 da Carta Magna, prevendo o efeito vinculante

dadecisdo proferida em Agdo Declaratoria de Constitucionalidade, em

relag@o aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e ao Poder Executivo.
Ademais, no mesmo sentido, seguiu a Lei n. 9.868/99 que prevé efeito

vinculante da decisdo em sede de A¢ao Direta de Inconstitucionalidade

e Acdo Declaratoria de Constitucionalidade, em relagao a Adminis-
tragdo Publica federal, estadual e municipal.

Ainda, no que se refere ao Poder Executivo, embora ndo se trate
de uma atribuigdo propriamente dita em sede de controle de constitu-
cionalidade, o fato € que, diversamente dos diplomas constitucionais
anteriores, a Constituicao de 1988 outorgou legitimidade ao Presidente
da Republica e aos Governadores dos Estados,’ para deflagrar Agdo
Direta de Inconstitucionalidade, questionando em via principal a
constitucionalidade de determinada norma.

Por outro lado, cumpre fazer também breve mengao as competén-
cias do Poder Legislativo em sede de controle de constitucionalidade.
Em primeiro lugar, cite-se a previsdo no Regimento Interno das casas
legislativas de uma Comissdo de Constituig¢ao e Justica (CCJ), cuja
atribui¢do assenta-se no controle preventivo de constitucionalidade
de projetos de lei e propostas de emenda constitucional.

Em seguida, existe também a possibilidade de o Congresso
Nacional derrubar o veto presidencial por maioria absoluta de depu-
tados e senadores, em escrutinio secreto. Perceba-se que nesta situagao
o0 juizo do Poder Legislativo acerca da constitucionalidade da norma
prepondera sobre o do Poder Executivo.

O art. 49, V, da Constituicao também prevé a competéncia do
Congresso Nacional para sustar atos do Poder Executivo, que exor-
bitem seu poder regulamentar ou os limites da delegagido. O controle

chefia — e isso mesmo tem sido questionado com o alargamento da legitimagao
ativa na acdo direta de inconstitucionalidade — podem tdo somente determinar aos
seus orgdos subordinados que deixem de aplicar administrativamente as leis ou
atos com forga de lei que considerem inconstitucionais” (ADI 221- MC/DF, Rel.
Min. Moreira Alves, DJ 22.10.1993).

° Ressalte-se que a legitimidade outorgada ao presidente da Republica e ao gover-
nador de estado ndo se estende aos prefeitos, uma vez que ndo sdo contemplados
pelo rol do art. 103 da CF/1988.
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neste caso ¢ exercido em duplo sentido, pois verifica a compatibilidade
material danorma, com a previsdo constitucional e, a0 mesmo tempo,
assegura a observancia do iter procedimental constitucionalmente
estipulado para emanag@o de decretos ou leis delegadas. Ademais,
também no que tange a ingeréncia do Poder Legislativo sobre atos do
Executivo, tem-se que, na hipotese de edicao de Medida Provisoria pelo
presidente da Republica, além de haver uma limitagdo material quanto
aos temas regidos pela espécie normativa (art. 62, §1°, da CF/1988), a
Constituicao Federal de 1988 também atribuiu ao Congresso o dever
de realizar um juizo prévio sobre o atendimento de pressupostos
constitucionais da medida (art. 62, §5°, da CF/1988), de maneira que,
desatendidos tais pressupostos, cabe rejeicdo liminar da medida.

Existe também certa interferéncia do Poder Legislativo em atos do
Judiciario em sede de controle de constitucionalidade. Primeiramente,
veja-se o caso de o Congresso ndo concordar com a interpretagao dada
a determinado dispositivo pelo STF. Podera entdo, pelo quorum de trés
quintos dos membros de cada casa, observados os demais requisitos
do processamento de emendas constitucionais, dar nova redagao ao
dispositivo, de maneira a prejudicar o pronunciamento da corte.

Além disso, cite-se a contemplagdo das Mesas do Senado Federal,
da Camara dos Deputados e da Assembleia Legislativa dos estados,
como legitimadas a propositura de A¢ao Direta de Inconstitucionali-
dade, em sede de controle concentrado.

Por fim, mas ndo menos importante, impende mencionar a possi-
bilidade de o Legislativo revogar lei, visando retira-la do ordenamento,
com efeitos ex nunc. Diferentemente da atividade do Judiciario, que
anula leis com efeitos ex tunc quando provocado, a revogacao perpe-
trada por ato do Legislativo diz respeito a questdes de oportunidade
e conveniéncia e ndo pode jamais ter efeitos retroativos.

Contudo, embora existam estas atribuigdes atipicas dos Poderes
Legislativo e Executivo, € fato que o exercicio do controle de constitucio-
nalidade ¢ competéncia do Poder Judiciario a quem incumbe processar
e julgar as agdes diretas em sede de controle concentrado ou analisar
questdes incidentais que tratem a respeito de matéria constitucional.

Tecidas algumas breves consideragdes a respeito do historico do
controle de constitucionalidade e das atribui¢cdes de cada poder neste
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instituto, passa-se a analise de algumas classificagdes pertinentes.

Existe o que a doutrina denomina momentos de controle.!” Dentro
desta classificacao, o controle de constitucionalidade pode ser politico,
e se da, segundo Lenza (2017, p. 265), “quando ¢ exercido por um 6rgao
diferente dos trés poderes, 6rgao esse garantidor da supremacia da
Constituicdo”. O autor, valendo-se de exemplo ja citado por outros
doutrinadores, menciona o Conselho Constitucional francés.

Pode ser também um controle jurisdicional, quando realizado
por um o6rgdo integrante do Poder Judiciario. E o caso do Brasil, em
que o controle de constitucionalidade, quando concentrado, sera
realizado pelo STF ou pelo TJ, este tltimo, nas hipdteses de violagdo
a Constituicdo Estadual, e nos casos de controle difuso, sera realizado
diretamente por um juiz singular no contexto de um caso concreto.
Existe, ainda, um controle hibrido que separa certas matérias para
controle politico e outras para controle jurisdicional, mas para o
presente trabalho importa apenas mencionar a referida classificagao.

Bonavides (2014) faz consideragdes interessantes acerca dos 6rgaos
incumbidos do controle de constitucionalidade. Segundo o autor, o
controle por 6rgdo politico ja teve algumas experiéncias malsucedidas,
mas a ideia ndo € ilogica, pois um 6rgdo de natureza representativa tem
legitimidade democratica, haja vista que ¢é alheio aos trés poderes, o
que deveria refletir-se em uma anélise imparcial da inconstituciona-
lidade, uma vez que ndo esta contaminado pelos interesses e habitos
dos demais poderes. J4 o controle por 6rgdo jurisdicional, embora
existam criticas no sentido de uma suposta violagdo a separacao dos
poderes, entende-se que € o meio mais adequado a ordenamentos que
adotam uma Constitui¢do rigida.

Outra classificagdo trata do controle de constitucionalidade
repressivo ou preventivo. O primeiro visa paralisar a eficacia de lei
inconstitucional, que ja se encontra em vigor, seja a inconstitucionali-
dade suscitada por via incidental, seja por via principal. Portanto, nas
hipoteses de controle repressivo realizado pelo Poder Judiciario, este
podera dar-se por via difusa ou concentrada, dependendo da agdo mane-
jada pelo requerente. Faz-se a ressalva quanto ao Poder incumbido de
exercer o controle, pois, nos casos de controle repressivo ha margem de

19 Barroso (2012) utiliza a nomenclatura “modalidades de controle”.
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atuacao para o Poder Legislativo através da susta¢do de atos ou das outras
formas de intervencao ja referidas, bem como ha espaco para atuacao
do Poder Executivo, quando se recusa a aplicar norma inconstitucional.

O controle preventivo ¢ aquele que antecede a conversao de um
projeto de lei em lei propriamente dita, objetivando impedir posterior
declaragdo de inconstitucionalidade. Pode ser realizado por qualquer
dos tré€s poderes: o Executivo atuara por meio do veto; o Legislativo
dispoe das Comissdes de Constituigdo e Justica para analise preliminar
dos projetos de lei e propostas de emenda a Constituigdo; e o Judiciario
atuaré de forma a fiscalizar as Propostas de Emenda a Constitui¢ao
que extrapolem os limites previstos.

Quanto a essa ultima modalidade, gize-se a possibilidade de
haver um controle jurisdicional quando existir vedagao expressa na
Constituicao ao tramite da espécie normativa. Tem-se que existe o

“direito-fun¢@0” de o parlamentar participar de um processo legisla-
tivo higido, de modo que se afirma um “direito” de estes ndo verem
deliberada uma emenda tendente a abolir garantias asseguradas por
clausulas pétreas, do contrario haveria flagrante ilegalidade e uma
norma desde a origem inquinada de vicio de inconstitucionalidade.
Portanto, a atuagdo do Judiciario em ambito preventivo, pois visa
assegurar o devido processo legislativo, devendo ser provocada por
iniciativa de parlamentar invocando seu direito subjetivo a um processo
legislativo-constitucional.

O Brasil tem o que se entende por “controle hibrido”, contemplando
o controle politico, quando exercido por outros poderes, € o controle juris-
dicional, de monopolio do Poder Judiciario. Nao obstante, insta salientar
que a referéncia ao controle preventivo ¢ feita para fins meramente
didaticos, uma vez que, para o objeto do presente trabalho, interessa
especialmente o controle repressivo realizado pelo Poder Judiciario.

Ademais, como ja mencionado supra, o controle também pode ser
difuso ou concentrado e por via incidental ou principal. O controle difuso,
também chamado controle pela via de excegdo ou defesa, verifica-se no
contexto de um caso concreto, de maneira que a declaragdo de incons-
titucionalidade da-se de forma incidental, prejudicialmente ao exame
do mérito. Quanto a esta modalidade de controle, prossegue Lenza:
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No tribunal competente, distribuido o processo para uma
turma ou cdmara ou seco [...], verificando-se que existe
questionamento incidental sobre a constitucionalidade de
lei ou ato normativo, suscita-se uma questao de ordem e a
analise da constitucionalidade da lei ¢ remetida ao pleno, ou
orgdo especial do tribunal [...].

Nesse sentido é que o art. 97 da CF/88 estabelece que somente
pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos
membros do respectivo 6rgdo especial poderdo os tribunais
declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do
Poder Publico. Temos aqui a chamada clausula de reserva
de plenario.

Por meio do recurso extraordindrio (nas hipoteses do art.
102, 111, “a”, “b”, “c” e “d”), a questdo podera chegar até
o Supremo Tribunal Federal, que também, assim como o
Tribunal de segunda insténcia, realizara o controle difuso,
de forma incidental (e ndo principal), observadas as regras
do art. 97 da CF/88 (2017, p. 225).

Verifica-se que no ambito do controle exercido por Tribunais
deve ser observada a chamada “clausula de reserva de plenario” (Art.
97 da CRFB/88), exigindo maioria qualificada para determinar a
inconstitucionalidade e exclusdo de norma do ordenamento patrio.
Reafirmando a dita previsdo, veio a Simula Vinculante n. 10/STF."
Contudo, alguns precedentes demonstram uma postura mais flexivel
do Supremo neste aspecto, de modo que, em favor da economia proces-
sual, da seguranca juridica e daracionalizagdo da instituigdo judiciaria
brasileira, dispensa-se a submissdo ao pleno ou ao 6rgao especial, se
ja houver pronunciamento do respectivo 6rgao ou do proprio STF,
no sentido da inconstitucionalidade do objeto (RE 190.725-8/PR).
Este também € o sentido da Lei n. 9.756/1998 e dos arts. 948 a 950 do
Cadigo de Processo Civil, que versam sobre o incidente de arguigao
de inconstitucionalidade.

' Simula Vinculante 10: Viola a clausula de reserva de plenario (CF, art. 97) a
decisdo de 6rgdo fracionario de tribunal que, embora ndo declare expressamente
a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico, afasta sua inci-
déncia, no todo ou em parte.
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No sistema brasileiro também existe a previsao do controle concen-
trado. Trata-se de um modelo que mescla caracteristicas do stare
decisis, modelo tipicamente norte-americano da tradicao do common
law, combinado com caracteres dos sistemas judiciais europeus. No
common law, os julgados de um tribunal superior vinculam todos os
orgdos judiciais inferiores no &mbito da mesma jurisdi¢do, de modo
que a decisdo da Suprema Corte, seja pela constitucionalidade, seja
pela inconstitucionalidade de um dado dispositivo, obriga todos os
juizes e tribunais a seguir a mesma orientagdo. Todavia, esta regra
ndo era plenamente aplicavel aos sistemas europeus, o que impos a
criagdo de um tribunal constitucional, apartado do Poder Judiciario,
para atribui¢des desta natureza, cuja fungdo preponderantemente
consiste na atuagdo como legislador negativo, isto €, na remocao do
ordenamento de normas conflitantes com o texto constitucional.

Através da Emenda Constitucional n. 16, de 1965, foi introduzido
o controle concentrado de constitucionalidade no Brasil, o qual “¢
exercido por um tnico 6rgao ou por um numero limitado de 6rgdos
criados especificamente para este fim ou tendo nesta atividade sua
funcao principal” (BARROSO, 2012, p. 70). Inicialmente, o controle
concentrado era exercido exclusivamente perante o Supremo Tribunal
Federal, mediante representacdo de procurador geral da Republica.
Todavia, atualmente, a Constitui¢do prevé as seguintes possibilidades
de controle concentrado por via principal:

a) no plano federal, e tendo como paradigma a Constitui¢do
daRepublica, pelo Supremo Tribunal Federal, na agao direta
de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou
estadual, na agdo declaratdria de constitucionalidade de lei
ou ato normativo federal (art. 102, I, “a”) e na agdo de incons-
titucionalidade por omissao (art. 103, §2°);

b) no plano estadual, e tendo como paradigma a Constitui¢ao
do Estado, pelo Tribunal de Justica, na representacdo de
inconstitucionalidade de leis ou atos normativos estaduais
ou municipais (BARROSO, 2012, p. 182).

O controle por via incidental, também denominado controle por
via de excecao ou defesa, ocorre quando da fiscalizagao constitucional
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desempenhada por juizes e Tribunais, na apreciacao de casos concretos.
Neste caso, o pronunciamento acerca da constitucionalidade da norma
faz parte do itinerario logico a ser desenvolvido na construcdo da
sentenga, configurando muitas vezes até uma questdo prejudicial,
devendo ser resolvida antes da apreciagdo do litigio. Além disso,
ressalte-se que, embora por vezes ocorra uma superposicdo de ambos,
o controle por via incidental nao se confunde com o controle difuso,
afinal, a previsdo da ADPF passou a constituir hipotese de controle
incidental concentrado.

Por fim, insta salientar o controle exercido por via principal, que
decorre dos modelos europeus. Segundo Barroso:

Trata-se de um controle exercido fora de um caso concreto,
independentemente de uma disputa entre as partes, tendo
por objeto a discussao acerca da validade da lei em si. Nao
se cuida de mecanismo de tutela de direitos subjetivos, mas
de preservacao da harmonia do sistema juridico, do qual
devera ser eliminada qualquer norma incompativel com a
Constituicdo (2012, p. 73).

Portanto, trata-se de um controle exercido sobre um processo
onde ndo ha lide em sentido técnico, um processo objetivo, motivo
pelo qual ha restricao de legitimados para suscitarem o controle (art.
103 da CF/1988). Mais uma vez destaque-se que, embora o controle
por via principal ndo seja sindnimo de controle concentrado, em geral,
estas duas classificagdes aparecem associadas.

Bonavides ainda tem uma classificacdo particular que define
controle formal e controle material, mas isso retoma as consideragoes
feitas a respeito das espécies de inconstitucionalidade.

Nao € objeto deste trabalho, mas a titulo ilustrativo convém
mencionar os instrumentos habeis a desafiar o controle de consti-
tucionalidade. Tratando-se de controle concentrado, existem a¢des
especificas aptas a questionar a constitucionalidade de um determinado
dispositivo. Sao elas: A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI), A¢ao
Declaratdria de Constitucionalidade (ADC), A¢ao Direta de Inconsti-
tucionalidade por Omissao (ADO), Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) e A¢ao Direta Interventiva. Ja em sede
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de controle difuso, a constitucionalidade ¢ questionada no contexto de
um caso concreto, nao € o objeto principal da lide, razao pela qual nao
existem agoes tipicas para afericao da constitucionalidade nestes casos.

Diante disso, percebe-se que o controle de constitucionalidade tem
uma fungdo eminentemente democratica e social, no sentido de preservar
os valores supremos da Nagao, positivados na Constituigdo Federal. No
passado, houve resisténcia quanto a legitimidade do Poder Judiciario
para exercer o controle de constitucionalidade das leis, em razdo de seu
carater contramajoritario, uma vez que a caracteristica predominante do
controle consiste, justamente, em ir de encontro as disposi¢des aprovadas
pelos parlamentares eleitos e legitimados pelo povo. Contudo, tal argu-
mento nao merece prosperar, como de fato nao prosperou, haja vista que
o controle visa assegurar os direitos fundamentais dos cidaddos contra
adiscricionariedade e as restricdes inconstitucionais perpetradas pelo
legislador ordinario, tratando-se, pois, de um instrumento democratico
apto a viabilizar o exercicio de direitos e garantias fundamentais. Acerca
do controle de constitucionalidade discorre Freeman:

Ela encontra-se entre os dispositivos procedimentais com

os quais os cidaddos soberanos livres e iguais podem racio-
nalmente concordar e, a luz do conhecimento que tém das

condigdes histdricas, impor aos processos legislativos majori-
tarios, para proteger os direitos basicos iguais que articulam a

soberania democratica. O objetivo € impor restricdes substan-
tivas a legislagdo que saiu fora do itinerario legislativo. Uma vez

que arevisdo judicial invocaum meio ndo-legislativo para fazer
isso, ela pode se constituir em uma medida constitucional de

recurso ultimo. Mas isso ndo quer dizer que seja antidemocra-
tica. Pois ndo é uma limitagdo a soberania igual e sim ao poder
legislativo ordinario, em beneficio da protecdo dos direitos

iguais de soberania democratica (FREEMAN, 1994, p. 12).

Ademais, perceba-se o espirito vanguardista e garantista do cons-
tituinte, visto que preve, desde 1891, um sistema hibrido de controle de
constitucionalidade, tirando do monopolio de um tinico 6rgao o exercicio
deste controle jurisdicional, de maneira a viabilizar a todos os cidaddos
0 acesso a justica constitucional. Observe-se o que dispde Streck:
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Com efeito, o controle difuso de constitucionalidade, mantido

até hoje em paises como Portugal, retira do 6rgao de cupula

do Poder Judiciario o monopdlio do controle de constitu-
cionalidade, servindo de importante mecanismo de acesso

a justiga e, consequentemente, a jurisdi¢do constitucional.
A importancia do mecanismo de controle difuso mostra-se

absolutamente relevante, uma vez que permite que juizes de

primeiro grau e tribunais em suas composigdes plenarias,
mediante incidente de inconstitucionalidade devidamente

suscitado, realizem a filtragem constitucional, que vai desde

a simples expuncao (sic) de um texto inconstitucional até a

corre¢do de textos através dos institutos da interpretagdo

conforme a Constitui¢ao e da inconstitucionalidade parcial

sem redug¢do de texto (2013, p. 529).

A partir destas consideragdes acerca do controle de constituciona-
lidade, passa-se a verificagdo de alguns pontos relativos a jurisdigao
constitucional brasileira, sua titularidade e limites de atuagao.

2.4. O tribunal constitucional-brasileiro enquanto titular do
controle de constitucionalidade: reflexdes acerca dos limites do
exercicio de sua funcao jurisdicional e normativa

m razdo do sistema hibrido de controle de constitucionalidade
adotado pelo Brasil, qualquer juiz ou Tribunal podem declarar a
inconstitucionalidade de uma lei que tenha de ser aplicada ao caso
concreto, sem, contudo, que tal norma deixe de integrar o ordenamento.
Emregra, a atuacdo de um Tribunal Constitucional é representada
pelafigura do legislador negativo, podendo suprimir uma dada norma
do ordenamento por incompatibilidade com seu fundamento, decisao
que sera dotada de efeito erga omnes, sendo-lhe, contudo, vedado criar
uma norma valida. Muitas criticas surgiram no sentido de questionar
a validade dos pronunciamentos do Tribunal constitucional, acerca
da validade das normas:

A primeira: a denominada dificuldade contramajoritaria,

34 Sentengas aditivas



resultante do argumento de que 6rgdos compostos por agentes
publicos ndo eletivos ndo deveriam ter competéncia para inva-
lidar decisdes dos orgaos legitimados pela escolha popular.
Segunda: os pronunciamentos dos 6rgdos judiciais, uma
vez esgotados os recursos processuais cabiveis — e que se
exaurem no ambito do proprio Judiciario -, ndo estao sujeitos
a qualquer tipo de controle democratico, salvo a hipotese
complexa e pouco comum de sua superagdo via emenda a
Constitui¢do (BARROSO, 2012, p. 76).

A argumentagdo referida olvida-se que a atividade de interpretagdo
constitucional ¢ meramente subsuntiva de determinados fatos a norma.
Logo, ndo havendo referéncia a uma competéncia discriciondria, nao
ha qualquer risco democratico, uma vez que ndo ha espago para juizo
de valores, mas tdo somente a submissdo da vontade do legislador
atual a escolhas feitas anteriormente por outros sujeitos também
representantes do povo.

O ordenamento juridico brasileiro ndo contempla a previsao de um
Tribunal Constitucional puro como idealizado pelos sistemas europeus;
entretanto, ao invés, possui um 6rgdo de cipula,'? integrante do Poder
Judiciario, denominado Supremo Tribunal Federal. Observe-se que a
Constituicao de 1988 outorga ao Supremo dupla competéncia: tem o
dever de uniformizar a jurisprudéncia através do julgamento de recurso

120 STF néo se submete ao controle administrativo realizado pelo CNJ: Sao consti-
tucionais as normas que, introduzidas pela EC 45, de 8/12/2004, instituem e discipli-
nam o CNJ, como 6rgao administrativo do Poder Judiciario nacional. Poder Judiciario.
Carater nacional. Regime organico-unitario. Controle administrativo, financeiro e
disciplinar. Orgdo interno ou externo. Conselho de Justica. Criacdo por Estado-mem-
bro. Inadmissibilidade. Falta de competéncia constitucional. Os Estados-membros
carecem de competéncia constitucional para instituir, como 6rgéo interno ou externo
do Judiciario, conselho destinado ao controle da atividade administrativa, financeira ou
disciplinar da respectiva Justiga. Poder Judiciario. CNJ. Orgdo de natureza exclusiva-
mente administrativa. Atribui¢cdes de controle da atividade administrativa, financeira
e disciplinar da magistratura. Competéncia relativa apenas aos 6rgaos e juizes situa-
dos, hierarquicamente, abaixo do STF. Preeminéncia deste, como 6rgdo maximo do
Poder Judiciario, sobre o Conselho, cujos atos e decisdes estio sujeitos a seu controle
jurisdicional. Inteligéncia dos arts. 102, caput, 1, , € 103-B, § 4°, da CF. O CNJ ndo tem
nenhuma competéncia sobre o STF e seus ministros, sendo este o 6rgdo maximo do
Poder Judiciario nacional, a que aquele esta sujeito. (ADI 3.367, rel. Min. Cezar Peluso,
J- 13-4-2005, P, DJ de 22/9/2006).
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extraordinario, bem como lhe incumbe o controle abstrato de normas,
suscitado por sujeito legitimado. Neste sentido, dispde Mendes:

A combinagdo desses dois sistemas outorga ao Supremo
Tribunal Federal uma peculiar posi¢@o tanto como 6rgéo de
revisdo de ultima instancia que concentra atividades no controle
das questdes constitucionais discutidas nos diversos processos,
quanto como Tribunal Constitucional, que dispde de compe-
téncia para aferir a constitucionalidade direta das leis estaduais e
federais no processo de controle abstrato de normas (1999, p. 20).

Atualmente, o Supremo Tribunal Federal ¢ composto por onze
ministros nomeados pelo presidente da Republica, apos aprovacao pela
maioria absoluta do Senado Federal. A escolha deve ser feita dentre
cidadaos de notavel saber juridico e reputagao ilibada, com mais de
35 anos e menos de 65 anos de idade. Aos ministros sdo asseguradas
as garantias inerentes a Magistratura, quais sejam: a irredutibili-
dade de subsidios, a vitaliciedade e a inamovibilidade.”* Ressalte-se
que em lugar algum esta expresso que os ministros do STF devem,
necessariamente, ser bacharéis em Direito,' contudo, esta é a exegese
considerada adequada pela jurisprudéncia dos Tribunais Superiores,
em razdo das atribui¢des do cargo.

Oreferido 6rgao de cupula do Poder Judiciario brasileiro pode atuar
tanto em Plenario como em Turmas, dependendo da competéncia esti-
pulada pelo Regimento Interno da Corte. As Turmas tém competéncias
idénticas, logo o que determina a competéncia ¢ o relator, uma vez que
os processos sdo distribuidos aum dado ministro-relator, e ndo a Turma.
Quanto a competéncia do Tribunal Pleno, a este incumbe o controle de
constitucionalidade das leis, demandando quoérum qualificado para
deliberagio de pelo menos oito ministros, sendo declarada a constitucio-
nalidade ou inconstitucionalidade da norma por maioria de, pelo menos

13 E possivel excluir um ministro, em caso de impedimento e suspeig¢io; contudo,
tais disposi¢des ndo sdo aplicaveis em processos de controle abstrato de normas
(Embargos na Rp. 1.092, relator: Ministro Djaci Falcdo).

14 No ano de 1893, Candido Barata Ribeiro, médico baiano, foi nomeado ministro do
STF para substituir a vaga antes ocupada pelo Ministro Bardo do Sobral. Contudo, no
ano seguinte, quando submetida a nomeagéo a apreciagdo do Senado, foi reprovada
anomeacao em razao do desatendimento ao requisito de “notéavel saber juridico”.
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seis votos. Eventuais opinides divergentes devem constar expressamente
na parte dispositiva do acordao, constituindo sua parte integrante.

O STF ¢ um 6rgdo que comporta um Presidente, que deve ser
eleito diretamente por seus pares, para um mandato de dois anos,
vedada a reeleigao.

Quanto as caracteristicas deste Tribunal, registre-se o carater
politico, uma vez que tem iniciativa exclusiva sobre a Lei Orga-
nica da Magistratura, que fixa as diretrizes basicas da organizacdo
judicidrio-nacional. Ademais, é assegurada também sua autonomia
administrativa, uma vez que lhe é facultada a eleicao de drgaos internos
e a edicdo de seu regimento interno. Por fim, também se saliente a
autonomia financeira desse Tribunal, bem como dos demais Tribunais,
para apresentacao de sua proposta orgamentaria.

Historicamente, tem-se que o STF foi criado em 1829, composto por
dezessete ministros, cuja competéncia restringia-se ao conhecimento de
recursos de revista e 8 competéncia para julgar conflitos de jurisdigdo e
acoOes penais contra determinados ocupantes de cargos publicos. A criagdo
do referido Tribunal deu-se através de uma emenda a Constitui¢do de
1824, com carater marcadamente centralizador, haja vista a concentragdo
do Poder Executivo e do Poder Moderador, na pessoa do Monarca.

A proclamagdo da Republica em 1889 implicou uma nova concepgao
acerca do Poder Judiciario, disposta na Constitui¢do de 1891, na qual
o Supremo seria composto por quinze ministros escolhidos dentre
os juizes federais mais antigos e cidadaos de notodrio saber juridico e
reputacdo ilibada, nomeados pelo presidente, mediante aprovacao do
Senado Federal. Observe-se que esta nova Carta concedeu a Corte “a
funcdo de guardia da Constituigdo e da ordem federativa, reconhecen-
do-lhe a competéncia para aferir a constitucionalidade da aplicacdo
do direito através de um recurso especial” (MENDES, 1999, p. 24).

Nesta mesma Constituicdo emergiram as discussdes embriona-
rias acerca da representagdo interventiva e do controle abstrato de
normas, as quais, genericamente, eram tuteladas por intermédio do
habeas corpus, consolidando o que veio a ser denominado de “doutrina

brasileira do habeas corpus”.

15 A denominada “doutrina brasileira do habeas corpus™ se refere ao periodo em
que, no Brasil, este remédio constitucional tutelava mais do que a liberdade de ir e
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Em seguida, a Revolugao de 30 pds termo ao ciclo iniciado pela
Constituicao de 1891, dando margem a introducao da Constituicdo de
1934, que reduziu o nimero de ministros de quinze para onze e dividiu
a Corte em duas Turmas. Ademais, houve a inser¢do de um dispositivo
que outorgou ao Senado Federal o poder de suspender a aplicacao da
lei, o que, naquele momento, era a maneira mais adequada de conferir
eficacia erga omnes as decisdes do Supremo.

Houve um projeto em 1934 paraa criagao de uma Corte Constitucional
no modelo austriaco, em que haveria nove membros escolhidos pelo
STF, pelo presidente da Republica, pela OAB e pelo Parlamento, sendo
conjuntamente eleitos nove suplentes aos respectivos titulares. O projeto
de autoria do deputado Nilo Alvarenga assim narrava a justificativa:

Por isso ¢ imprescindivel criar a jurisdi¢ao constitucional
cometendo-a aum tribunal especial, com a fung@o de exercer
este controle, anulando as leis e atos inconstitucionais, erga
omnes. Mas ndo basta a criagao e Tribunal com competéncia.
E necessario, ainda, assegurar a todos os individuos a sua
protegdo por meio de recursos faceis, rapidos e baratos. E
preciso que todo cidaddo ferido em seu direito disponha de
meio seguro para o reestabelecimento imediato deste direito.
(ALVARENGA apud MENDES, 1999, p. 29).

Com a instituicdo do Estado Novo, adveio a Constituicdo de
1937, a “Polaca”, cuja fungdo principal era “combater efetivamente o
comunismo”. Muitos dispositivos foram mantidos, todavia, foi inserida
nova previsao segundo a qual seria possivel suspender, mediante ato
legislativo, decisdo judicial que declarasse a inconstitucionalidade de
ato normativo. Eis os fundamentos deste dispositivo:

Ora, a Constitui¢do tem por conteido os grandes poderes
do governo, destinados a ser exercidos para grandes fins

vir, servindo a protegdo de outros direitos individuais vinculados de forma direta
ou indireta a liberdade pessoal (MENDES, 2011, p. 25). A restri¢do ao alcance deste
remédio constitucional somente ocorreu na Constituigdo de 1934, com a cria¢do do
mandado de seguranca, instrumento que serviu a tutela dos direitos néo relativos
a liberdade de locomogao, os quais até entdo se valiam do habeas corpus para ter
protecao célere e eficaz.
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publicos. Atribuir a um Tribunal a faculdade de declarar o
que é constitucional é, de modo indireto, atribuir-lhe o poder
de formular nos termos que lhe parecerem mais convenientes
ou adequados a propria Constitui¢ao. Trata-se, no caso, de
confiar a um 6rgéo que se ndo origina do povo e que nao se
encontra sujeito a sua opinido, o mais eminente, porque, preci-
samente, o poder que define os grandes poderes do governo
e os grandes fins publicos a que se destina o governo. O
controle judicial da constitucionalidade das leis é, sem divida
nenhuma, um processo destinado a transferir do povo para o
Poder judiciario o controle do governo, controle tanto mais
obscuro, quanto insuscetivel de inteligéncia ptblica, gracas
a aparelhagem técnica e dialética que o torna inacessivel a
compreensao comum. A supremacia do Judiciario ndo ¢, pois,
como procura fazer acreditar uma ingénua doutrina que atribui
ao método juridico um carater puramente 16gico e objetivo,
uma supremacia aparente. E, ao contrario, uma supremacia
politica, porque a fungdo de interpretar, que redunda na de
formular a Constituigdo, € a mais alta ou a mais eminente das
fungdes politicas (CAMPOS apud MENDES, 1999, p. 31).

A grande critica a este dispositivo diz respeito a um potencial
reestabelecimento do Poder Moderador, uma vez que a faculdade desta
suspensao passou a ser exercida por um ditador. Portanto, diante das
criticas, tal dispositivo nao perdurou por muito tempo.

A redemocratizagdo veio, ato continuo, através da Constituigdo
de 1946, que, embora tenha eliminado a disposi¢ao supracitada, ndo
perpetrou grandes alteragdes. A principal alteragdo em matéria de
controle de constitucionalidade pode ser observada na nova confor-
macao dada a representagdo interventiva, uma vez que passou a existir
uma previsdo de acdo direta para violagdes aos principios sensiveis
(art. 34 VI, da Constitui¢do Federal de 1988).!6

16 Os principios sensiveis gozam de protecdo agravada, porque eleitos pelo consti-
tuinte de 1988 como aptos a ensejarem uma intervencdo no ente federativo que os
violar. O rol destes principios encontra-se disposto no art. 34, VII, da CF/1988, cujo
teor é o que segue: “Art. 34. A Unido ndo intervira nos Estados nem no Distrito
Federal, exceto para: [...]VII — assegurar a observancia dos seguintes principios
constitucionais: a) forma republicana, sistema representativo e regime democratico;
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Nos anos que se seguiram, um novo movimento deu novos contornos
ao Direito Constitucional brasileiro: a Ditadura Militar. A partir do Ato
Institucional n. 1, em 1965 ficou consagrada a possibilidade de haverum
controle abstrato de normas, cuja iniciativa ficara adstrita ao Procura-
dor-Geral da Republica. Pouco tempo mais tarde, o Ato Institucional
n. 2 reformou a ordem constitucional, abolindo os partidos politicos
entdo existentes e criando uma odiosa previsao de elei¢cdes indiretas. O
apice ocorreu em 1968, quando da edigdo do Ato Institucional n. 5 (Al
5), que outorgaria ao presidente poderes, verdadeiramente ditatoriais,
e restringiria ainda mais as garantias da magistratura.

No final do periodo ditatorial no Brasil, rumo a uma nova era
democratica, no ano de 1985 foi convocada Assembleia Nacional
Constituinte, que deu origem a Constituicao da Republica Federativa
do Brasil, em 5 de outubro de 1988, “‘que ampliava a competéncia origi-
naria do Tribunal, em rela¢do aos novos remédios constitucionais e
ao controle abstrato de normas e restringia sua competéncia recursal”
(MENDES, 1999, p. 38).

Foram alteracdes significativas da Constituicao de 1988, dentre as
quais se destacam a ampliagdo do rol de legitimados para propositura
de a¢do direta e a previsdo de novos “remédios” constitucionais ou a
especificacdo dos ja existentes.

No que se refere ao controle de constitucionalidade, ficou estabele-
cida a competéncia originaria do Supremo, contudo, justamente em razao
de haver outras hipoteses em que uma demanda pode alcangar a Corte,
entende-se nao ser o Supremo Tribunal Federal um Tribunal constitu-
cional puro, tendo a Constitui¢do de 1988 ratificado este posicionamento.

Conforme se denota do art. 102 da CF/1988, o Supremo Tribunal
Federal ¢ igualmente competente para julgar, em recurso ordinario,
as decisdes definitivas de outros Tribunais nos processos de habeas
corpus, habeas data, mandado de seguranga e mandado de injung@o,
quando denegatorias, bem como o mesmo recurso pode ser manejado
contra decisdo de Tribunal que julgar crime politico. Ademais, o art.
102, I1, da CF/1988 também prevé o cabimento de recurso extraordinario

b) direitos da pessoa humana; c) autonomia municipal; d) prestacdo de contas da
administragdo publica, direta e indireta; e) aplicagdo do minimo exigido da receita
resultante de impostos estaduais, compreendida a proveniente de transferéncias, na
manutengdo e desenvolvimento do ensino e nas agdes e servigos publicos de saude”.
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contra as causas decididas em ultima ou Unica instancia, quando a
decisdo recorrida contrariar dispositivo da Constituicdo, declarar a
inconstitucionalidade de tratado ou lei federal, julgar valida lei ou ato
de governo local, que contrarie a Constituicao Federal ou, ainda, se
julgar valida lei local contestada em face de lei federal.

Portanto, em razéo dessa competéncia hibrida ndo se pode afirmar
que o referido Tribunal tenha sido convertido em Corte Constitucional,
na correta acepcao da expressao, afinal, qualquer causa, desde que preen-
chidos os pressupostos minimos de admissibilidade, pode chegar ao STF.

Quando se fala em requisitos de admissibilidade para que a causa
alcance os Tribunais Superiores, fala-se em muitos critérios de cunho
formal, mas existem também questdes materiais que sdo analisadas na
propria admissibilidade, o que se faz para ratificar a “extraordinarie-
dade” do objeto para requerer um pronunciamento da Suprema Corte.

Portanto, nos recursos enderecados aos Tribunais Superiores
além dos requisitos atinentes a tempestividade, presquestionamento,
cabimento, dentre outros, € necessario demonstrar a repercussao geral.

A repercussdo geral, antes da vigéncia do CPC/15 denominada
“arguicdo de relevancia”, excluiu da incidéncia do recurso extraordi-
nario questdes que desmerecem o exame da Suprema Corte, podendo o
magistrado ad quem fazer um juizo discricionario acerca da existéncia

da repercussdo geral da matéria objeto de exame.

O STF, conjuntamente ao STJ, cumpre a fungdo de uniformizar
a interpretagdo e aplicacdo de leis federais, através de sua jurispru-
déncia, maneira pela qual asseguram a igualdade de todos perante a lei.
Contudo, o acesso a tais Tribunais mostra-se um pouco mais restrito,
haja vista que fosse indiscriminado o acesso de demandas judiciais a
esta via extraordinaria, haveria tamanho congestionamento e demorana
resposta jurisdicional que inviabilizariam a propria atividade judicante.

Para tanto, criou-se a previsao da repercussao geral como critério
de admissibilidade dos recursos a via extraordinaria. A aprecia¢do
acerca da ocorréncia ou ndo de repercussao geral é exclusiva do STF
(art. 1.035, § 2° do CPC), competindo, especificamente, ao Tribunal
Pleno e dada por decisdo de, pelo menos, oito de seus onze ministros,
sendo tal decisdo irrecorrivel. Theodor Junior elabora a seguinte
defini¢do de repercussao geral:
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Por repercussio geral a lei entende aquela que se origina
de questdes “que ultrapassem os interesses subjetivos do
processo”, por envolver controvérsias que vao além do direito
individual ou pessoal das partes. E preciso que objetiva-
mente, as questdes repercutam fora do processo e se mostrem

“relevantes do ponto de vista econdmico, politico, social
ou juridico” (art. 1035, §1° do CPC). Para que o extraordi-
nario, portanto, tenha acesso ao STF, incumbe ao recorrente
demonstrar em preliminar de recurso a existéncia da reper-
cussdo geral (art. 1035, §2° do CPC). Nio pode se dar de oficio
tal reconhecimento (2016, p. 1.103).

Na sequéncia, complementa Gomes Jinior acerca do juizo discri-
cionario realizado quando da analise da repercussao geral:

O julgamento em tese da relevancia ou ndo da questao federal
¢ antes um ato politico do que, propriamente, ato de prestagdo
jurisdicional e isso porque ndo se decide o caso concreto, mas
apenas se verifica a existéncia ou ndo de um interesse que ndo €
o dorecorrente, mas que é superior a ele, pois é o interesse de se
possibilitar ao Tribunal Supremo do pais a manifestagéo sobre
aquestdo juridica que é objeto daquele caso concreto, mas que
transcende a ele pela importancia juridica, social, econdmica
ou politica da questdo mesma em julgamento, abstraidos os
interesses concretos das partes litigantes (2001, p. 32).

0 §3° do art. 1.035 do CPC, traz duas hipodteses em que a reper-
cussdo geral é presumida, quais sejam: contrariedade a simula ou
jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal, bem como o
reconhecimento da inconstitucionalidade de tratado ou de lei federal,
nos termos do art. 97 da Constituicdo Federal. A presuncédo, nestes
casos, incide para preservar a autoridade das decisdes ou das orienta-
¢oes judiciais exaradas pelo proprio Pretorio Excelso.

Ao Plenario, pelo voto de dois ter¢os de seus membros, incumbe
declarar a presenca ou auséncia de repercussdo geral, no caso em
analise. Negada a repercussdo geral, tal decisdo alcanca todos os
recursos pendentes de apreciacdo, devendo, pois, o Tribunal de origem
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negar seguimento a todos os recursos sobrestados pelo mesmo funda-
mento. Mas, se reconhecida a repercussao geral, deve o relatorno STF

determinar a suspensao do processamento de todas as causas que

versem sobre idéntica fungdo. Ainda, se no Tribunal de origem houver
diversos recursos extraordinarios em processamento, que tratem da

mesma controvérsia, deve o Tribunal selecionar dois ou mais para

julgamento em regime de recursos repetitivos.

Destaque-se o importante efeito redutor que tem o instituto da
repercussdo geral, pois, além de filtrar quais as demandas s@o deveras
relevantes para serem apreciadas pelo Pretorio Excelso, se negada a
repercussdo geral, isso acarreta a extingao de diversos recursos que
sequer subiram para a apreciagao.

Ainda, no que tange aos pronunciamentos exarados pelo Supremo
Tribunal Federal, insta fazer uma breve analise acerca da forga vincu-
lante de seus precedentes.

O Brasil enquanto Estado Democratico de Direito, assume um
compromisso para com a seguranga juridica e a justica, garantindo a
todos, além do acesso a justica, o devido processo legal que culmine
emuma decisdo de mérito justa e efetiva. Disso depreende-se que sdo
necessarios mecanismos aptos a garantir a autoridade da Constituigdo,
bem como a uniformidade de sua interpretacdo e aplicagao.

Parte deste papel ¢ cumprido pelo sistema recursal, em especial,
no que tange aos recursos endere¢ados aos Tribunais Superiores, cuja
tarefa € essencialmente uniformizar os atos decisorios, o que somente
se torna viavel, através do reconhecimento da for¢a vinculante das
teses assentadas por tais cortes. Atribuir for¢a vinculante aos prece-
dentes jurisprudenciais, emanados dos Tribunais Superiores, significa
dar-lhes autoridade normativa de lei, obrigando tanto o particular
quanto a Administracdo Publica e a jurisdi¢ao a sua plena observancia.

Tal for¢a vinculante pode ser extraida também de dispositivos
como o art. 31T e art. 332, ambos do Codigo de Processo Civil, que
ratificam a forga normativa de enunciados sumulados ou entendimentos
firmados em demandas repetitivas nos Tribunais Superiores.

Quando a lei atribui tal poder vinculante aos entendimentos
firmados pelo Poder Judiciario, ndo esta a autorizar um poder criativo
que transborde os limites da jurisdi¢do, mas tdo somente a obrigar a
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observancia dos julgamentos quanto a validade, interpretacao e eficacia
de determinada norma (art. 103-A, §1°, CF).

Perceba-se que nio se trata de inovagéo empreendida pela Consti-
tuicao Federal de 1988; contudo, a Emenda Constitucional n. 45, de 2004,
alargou significativamente o campo de vinculagio destas decisdes. E
o caso das agdes em controle concentrado de constitucionalidade, nas
quais a for¢a vinculante emerge como consequéncia imediata do julga-
mento do mérito, tendo efeito erga omnes e vinculante, relativamente aos
orgaos dos Poder Judiciario e da Administragao Publica. Ademais, nas
situacdes de controle difuso, embora a questao constitucional ndo seja o
objeto daacdo, o motivo pode constituir enunciado de simula vinculante,
desde que trate de reiteradas decisdes em matéria constitucional, tenha
aredacdo aprovada por decisdo de dois tergos dos membros do STF e
seja publicada na imprensa oficial, de que decorre sua forga vinculante.

Ressalte-se que, segundo Theodoro Junior (2016, p. 1175), a criagdo
de sumula vinculante somente ¢ possivel diante de norma preexis-
tente, afinal, como ja referido ndo € funcao tipica do Poder Judicidrio
editar simulas como atividade normativa primaria, mas apenas como
intérprete que trate das regras trazidas a sua interpretacdo exegética.

Ainda, para assegurar a for¢a normativa de tais enunciados, o
proprio texto constitucional cria o instituto da reclamagio ao STF,
cabivel contra ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar
sumula aplicavel, ou que a aplicar indevidamente, tendo por conse-
quéncia imediata a anulagdo do ato ou a cassagdo da decisao.

A unica ressalva feita em relacdo a forca vinculante destes enun-
ciados e precedentes € o fato de ndo alcancarem o Poder Legislativo
em sua atividade tipica, uma vez que o contrario representaria uma
ingeréncia indevida do Judiciario no &mbito de atuagdo tipica do Poder
Legislativo, além de provocar fossilizacdo indesejada da legislagao.

Do exposto, percebe-se crescente atribuigao de fungdo normativa
a Corte Constitucional, conforme elucida Souza Filho:

O desenvolvimento recente de uma teoria das omissoes
inconstitucionais e suas consequéncias na alteragdo da fungao
de controle de constitucionalidade —notadamente no que diz
respeito a progressiva atribuigdo de fungdo normativa a Corte
Constitucional — pdem em evidéncia a natureza bifronte do
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juiz constitucional: as fungdes desempenhadas pela corte no
ambito do controle de constitucionalidade ndo se enquadram
nem entre as fungdes do tipo legislativo nem entre aquelas do
tipo propriamente jurisdicionais, mas vem a situar-se numa
posicdo intermédia, a caracterizar o que a maior parte da
doutrina italiana chama define como ambiguidade do papel
da corte (SOUZA FILHO, 2018, p. 26).

Ainda, no que se refere a atuacao do STF em fungdes que ndo lhe
sdo tipicas, prossegue o autor:

O Supremo Tribunal Federal, ciente das consequéncias norma-
tivas contrarias a Constitui¢ao eventualmente produzidas por
uma decisdo de mero acolhimento da acdo direta de incons-
titucionalidade, tem, em determinadas situa¢des, manejado
instrumentos alternativos de decisdo —reveladores, em alguma
medida, do exercicio de uma fungdo normativa pelo Tribunal
—com o objetivo de contornar os inconvenientes extraiveis de
um vacuo normativo. Nesses casos, [...] o Supremo Tribunal
Federal cria normas juridicas, em tipica fungéo de substituigdo
do legislador, precisamente para evitar a criagdo de um vacuo
normativo inconstitucional (SOUZA FILHO, 2018, p. 38).

Nesta linha, impende mencionar o relevante trabalho do Prof.
Cezar Saldanha Souza Junior, que propde uma nova concep¢ao acerca
da defini¢do dos poderes de Estado e do papel dos Tribunais Consti-
tucionais. Em sua obra, o mestre cogita uma hexaparticao de poderes,
pela qual a consolidagdo do Tribunal Constitucional como poder
constitui-se na fase mais recente e avancada.

A teoria da hexaparti¢ao dos poderes decorre da evolugéo e do
fortalecimento do papel das Constitui¢des. A partir da analise de alguns
de marcos historicos, € possivel afirmar que, inicialmente, o Direito era
concebido como uma mera construgado daracionalidade humana, sem
cogitar aimportancia autonoma dos documentos gerados pelas ciéncias
juridicas. Mais tarde, com a disseminagdo das Constituigdes pelas
Nacgdes democraticas, estas passaram a ser compreendidas como um
documento politico, mas ndo juridico. Somente no periodo pds-guerra,
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com a consolida¢do da Constituicdo de Weimar e a ascensao da doutrina
constitucional de Hans Kelsen, passou-se a conceber a Constitui¢ao
como o documento fundante da ordem juridica.

A Constituicdo passou a ser definida como um documento que
contemplava uma “ordem objetiva e transcendente de valores” (SOUZA
JUNIOR, 2002, p. 106), sendo entdo reconhecida a supremacia dos
ditames constitucionais e a verdadeira normatividade desta carta.

A partir do momento em que as Constituicdes assumiram tal grau
de normatividade e importancia, foi necessario conceber um 6rgao
encarregado de seu controle e interpretacdo, um 6rgao que foi causa
e consequéncia do didlogo entre o direito constitucional e os valores
éticos do convivio sociopolitico: os Tribunais Constitucionais.

Ocorre que, em razdo das competéncias que sao outorgadas a estes
Tribunais, estes ndo poderiam ser enquadrados como meros 6rgaos
da Administragdo Publica, ou mesmo do Poder Judiciario, uma vez
que detém atribuigcdes mistas, que comportam a analise de questdes
juridicas e politicas. A partir dai emerge a tese de Souza Jinior que
argumenta pela concepgao dos Tribunais Constitucionais como uma
espécie de poder auténomo.

Note-se que, na protecdo da dignidade humana, papel primordial
dos Tribunais Constitucionais, emergem aspectos politicos incapazes
de serem enfrentados pelo Direito. Esta fungao jurisdicional alar-
gada ndo se coaduna com o Poder Judicidrio, de modo que emergem
os Tribunais Constitucionais como instrumentos especializados e
concentradores do controle de constitucionalidade, permitindo a
ampla protecao da dignidade humana, sem contaminacao da fungdo
jurisdicional (SOUZA JUNIOR, 2002, p. 111).

A concepgdo do Tribunal Constitucional como Poder, embora
razoavel e plausivel, ndo se trata de uma visdo majoritaria, entenden-
do-se que eventual atividade normativa exercida por este afigura-se
como func¢do atipica do Poder Judiciario. A partir desta concepgao,
emergem questionamentos acerca de suposta viola¢do da clausula de
separagdo dos Poderes, ponderada por um poder-dever de agir, em
razao dainércia ou da ilegitimidade democratica dos demais poderes.
Em resposta a tais tendéncias e ponderagdes, cumpre fazer alguns
esclarecimentos a proposito da no¢do de “ativismo judicial”.
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3.0 ATIVISMO JUDICIAL NO BRASIL E A PROBLE-
MATICA DA OMISSAO INCONSTITUCIONAL

s pronunciamentos do Supremo Tribunal Federal t€ém sido
objeto de recorrentes e acaloradas discussdes no universo
académico, questionando-se os limites de sua atuacdo e sua
aproximacdo a um fendmeno denominado “ativismo judicial”. Neste
capitulo, pretende-se ndo apenas analisar a origem desta tematica, mas
também as reflexdes acerca de uma legitimidade democratica (ou ndo)
para tais pronunciamentos, especialmente em face da constatacao de
omissoes inconstitucionais. Ademais, far-se-a um breve estudo acerca
dos instrumentos normativos aptos ao combate da inércia legislativa.

3.1. Consideragdes acerca do ativismo judicial no Brasil: defini-
¢oes e posicoes relativas a sua legitimidade democratica

direito constitucional teve seu papel fortalecido, assegurando

de forma mais enfatica a supremacia da Constitui¢do, o que

implica, de forma reflexa, a constitucionalizagdo do Direito
como um todo, sob uma perspectiva material, estrutural e funcional.”
Na 6tica de Streck,

a consequéncia mais importante tem sido a acentuada trans-
feréncia do protagonismo do Poder Legislativo em diregdo a
Justica Constitucional. [...]. Esse deslocamento do polo de tenséo
em dire¢do ao Poder Judiciario tem sido considerado por muitos
como uma grave lesdo ao principio democratico (2013, p.114).

Essa transferéncia de poderes e competéncias para um Tribunal
Constitucional ¢ justificada por muitos autores como resultado de uma
“crise no sistema representativo”. Nesse sentido argumenta Morais:

17 Essas perspectivas a respeito da constitucionaliza¢do do direito sdo expostas
por Lenio Luiz Streck (2013, p. 114). O aspecto material diz respeito a recepgao
pelo direito de exigéncias da moral. O aspecto estrutural remete a estrutura das
normas constitucionais, que se irradiam para os demais ramos. Por fim, o aspecto
funcional refere-se a argumentacao construida, a partir das normas constitucionais.
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O problema central da representacao politica, portanto, acaba

por consistir na impossibilidade de aferir a compatibilidade

entre a vontade popular e a vontade expressa pela maioria parla-
mentar. Entre outras importantes causas, poder-se-iam apontar
trés primordiais para esse distanciamento entre representantes

erepresentados: o desvirtuamento da proporcionalidade parla-
mentar, o total desligamento do parlamentar com seu partido

politico e a auséncia de regulamentacdo na atuagdo dos grupos

de pressdo perante o Parlamento (2000, p. 47).

Assim, ndo sendo os partidos politicos capazes de filtrar as
demandas sociais e efetiva-las, vé-se a representatividade politica
esvaziada. Por consequéncia, o povo clama por uma referéncia forte e
eficaz para reclamar direitos que lhe sdo constitucionalmente assegu-
rados. Nesse contexto, emerge o papel de um Tribunal Constitucional
como “arbitro da sociedade” (MORALIS, 2000, p. 62), devendo o
Tribunal Constitucional, na concepgdo de Morais, agir “como verda-
deiro Poder moderador em defesa da plena aplicabilidade das normas
constitucionais ¢ em garantia integral da efetividade na protec¢do aos
Direitos Humanos Fundamentais”. Ainda, prossegue o mestre:

Esse novo papel (dos Tribunais Constitucionais) faz com que
ajustica tenha que adaptar-se a nova realidade, abandonando
seu tradicional imobilismo e buscando métodos mais eficazes
naefetividade dos direitos proclamados pela Constituicgo. [...]
aadoc¢ao do Tribunal Constitucional no Brasil, por si s6, ndo
conduzira a solugdo da crise representativa, ndo se podendo
ignorar, porém, que isso possibilitara a diminui¢ao dos nefastos
efeitos da atual producdo legiferante desvirtuada da vontade
popular, por meio do exercicio da atividade de legislador
negativo, para garantir os principios, objetivos e direitos funda-
mentais consagrados em uma Constitui¢ao, impedindo que o
desvirtuamento na manifestagao das vontades parlamentares
desrespeite frontalmente a vontade popular consubstanciada
no texto constitucional (2000, p. 62-63).

Destarte, num Estado Democratico de Direito, a Constitui¢ao
assume papel muito mais relevante do que mero pardmetro para
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averiguar aspectos formais e materiais de dispositivos infracons-
titucionais. Na realidade, ¢ este 0 momento em que os Tribunais
Constitucionais encontram seu terreno de atuagao, afinal, sdo as insti-
tuicdes aptas a “instrumentalizar e dar guarida a materialidade dos
textos constitucionais” (STRECK, 2013, p. 115), devendo o legislador
observar as disposi¢des da Carta Magna, sob pena de ser tolhido em
seu exercicio, através da fiscalizacdo do Tribunal Constitucional.

No Brasil, a interpretacdo e a aplicacdo da Constituigdo sdo reali-
zadas por todos os juizes e tribunais; porém, no topo dessa pirdmide,
encontra-se o Supremo Tribunal Federal, o verdadeiro Tribunal Cons-
titucional brasileiro, encarregado da aplicagdo direta e indireta da
Constituicdo, bem como da determinagao dos pardmetros de validade
da norma juridica.

Do mesmo modo que pode o Tribunal Constitucional constatar
inconstitucionalidades, pode também identificar lacunas, as quais sdo
inevitaveis em qualquer sistema juridico analisado. Ora, sabendo-se
que o paradigma de completude e de suficiéncia do ordenamento
estd ha muito mitigado, cumpre consolidar uma verdadeira cultura
democratica que instrumentalize o suprimento destas auséncias por
agOes estatais, desde que, obviamente, respeitados os parametros
constitucionais existentes.

Questiona-se a amplitude dos poderes dos referidos Tribunais
Constitucionais, alegando alguns a invasdo de competéncias preesta-
belecidas e a violagdo do principio da separag¢ao dos poderes. Dessa
nova conformacao, nasceu a expressao ativismo judicial.

A origem da expressao ¢ debatida. Segundo Barroso (2012, p. 370),
foi criada para caracterizar a atuacgao da Suprema Corte norte-ameri-
cana, na época em que era presidida por Earl Warren. Ja para Gomes
e Valle (apud GRANIJA, 2013), 0 sentido “ativismo judicial” surgiu em
1947, cunhado pelo jornalista norte-americano Arthur Schlesinger, em
uma reportagem realizada a revista Fortune, em que tragou o perfil
dos nove juizes da Suprema Corte.

Contudo, ¢ incontroverso que se trata de um fendmeno que surgiu
das técnicas decisivas da Suprema Corte norte-americana. Isso se
deve, primordialmente, ao sistema juridico adotado, uma vez que a
esséncia do common law, de pronto, autoriza uma postura mais ativista
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da magistratura, pois ndo ha um niamero expressivo de leis postas para
guiar a conduta dos juizes, estando estes, a priori, adstritos apenas
aos precedentes e a sua intima convicg¢ao.

Todavia, destaque-se que tal postura mais “desprendida” da
Suprema Corte nem sempre foi uma caracteristica do sistema juridico
norte-americano. Com o crash da Bolsa de Valores de Nova lorque, em
1929, foi editado um pacote de medidas de recuperagéo pelos Poderes
Executivo e Legislativo denominado New Deal. A partir deste pacote,
a Corte passou a emitir pronunciamentos que representaram uma
drastica mudanga na orientacdo da sua jurisprudéncia, abandonando
um posicionamento de defesa a livre-iniciativa para uma postura mais
intervencionista, avocando para si questdes de controle econdmico
que até entdo eram confiadas aos demais poderes.'

A colisdo entre os poderes ficou mais evidente quando da eleicdo
de Roosevelt," cujas propostas propunham um governo mais liberal
para contornar as consequéncias da crise econdmica. Contudo, ficava
restrito pelas intervengdes conservadoras da Suprema Corte. Sua
reacgdo ndo foi a tentativa de dialogar com a Suprema Corte, mas sim
de manifestar expressamente o repudio do Poder Executivo ao supe-
rativismo que se desenvolvia:

Nos bastidores, no final de 1935, em reunido de gabinete, o
proprio Roosevelt deixara clara sua convic¢ao de que, em
algum momento, a Suprema Corte iria pronunciar a incons-
titucionalidade das medidas aprovadas, dispondo-se de trés
caminhos para o seu enfrentamento: “empacotando” a Corte,
0 que era uma ideia amarga; aprovando um certo nimero
de emendas a Constituicdo para fazer frente as variadas

18 No precedente Panama Refining Co vs. Ryan, a Corte estipulou os pardmetros
a serem observados pelo Congresso, quando desejasse realizar uma delegagdo de
atribuig¢des. Outra situacdo deu-se no caso Hunfrey’s Executor vs. United States,
no qual a Suprema Corte debateu os limites do poder presidencial, para remover
membros de comissdes regulatorio-independentes.

1 Franklin Delano Roosevelt foi o 32° presidente norte-americano (1933-1945), tendo
liderado a nagdo em importantes marcos historicos, como a Grande Depressao (1929),
enfrentada mediante programa de recuperagio econdmica e social denominado New
Deal, bem como foi o representante norte-americano nas tratativas internacionais
durante a Segunda Guerra Mundial.
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situagdes com risco de serem tomadas por inconstitucio-
nais sob os termos atuais; e, por uma forma que requereria
maiores estudos, consistente em conferir de modo ostensivo
na Constitui¢do o Poder a Suprema Corte para declarar a
inconstitucionalidade dos atos do Congresso (poder até
entdo presumido), acompanhado de previsdo de poder ao
Congresso para, mediante votagdo, reprovar a lei considerada
inconstitucional, quando esta declaragdo (judiciaria) ficaria
afastada ¢ a lei se tornaria valida (OLIVEIRA, 2018, p. 98).

Neste contexto, ndo somente da volatilidade dos limites de cada
poder, como também da clara afronta entre seus representantes, € que
se desenvolveu o embasamento fatico para o ativismo judicial.

Anos mais tarde, o entendimento da Corte Hughes? consolidou-se
como a posi¢ao mais adequada, o que legitimou a atuacao ativista da
Suprema Corte naquela época e veio como justificativa para novos
posicionamentos ativistas, a partir de entdo. O precedente United
States vs. Carolene Products Co. sedimentou o seguinte entendimento:

Enquanto juizes devem deferir a legislatura em disputas
econdmicas ordindrias, um escrutinio judicial mais exigente
pode ser requerido quando o processo democratico apre-
sentar-se defeituoso, como, quando a maioria negar direitos
politicos cruciais aos oponentes, ou quando a lei estiver moti-
vada em preconceito contra minorias discretas e insulares
(OLIVEIRA, 2018, p. 114).

Diante deste pronunciamento, a Corte consagrou legitimidade

2 Charles Evans Hughes (1862-1948) foi nomeado para o cargo de chief justice nos
EUA, em 1930, pelo entdo presidente, Herbert Hoover, representando a bandeira
republicana no Judiciario norte-americano. Seu periodo na lideranga da Suprema
Corte (1930-1941) foi repleto de atritos com o Poder Executivo, em especial, com o
novo presidente eleito, Franklin D. Roosevelt, e com o pacote de medidas proposto
para superacgdo da crise econdmica. Hughes barrou diversas medidas do pacote, com
vistas a melhor tutelar direitos individuais; entretanto, aos poucos a jurisprudéncia
da Corte liberal, adaptando algumas das propostas do New Deal, acabou por aderir
aideologia dominante e ao governo vigente. A Corte abdicou do seu poder de rever
medidas econémicas e assumiu maior intervengdo em casos envolvendo liberdades
civis e igualdade. (OLIVEIRA, 2018, p. 117/119).
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democratica para sua atuagdo, invocando propostas perniciosas do
New Deal, que foram afastadas em razao de sua intervengao:

Em outras palavras, o Tribunal advertiu, em alto ¢ bom
tom, que o New Deal propunha o abandono da propriedade
privada e da liberdade de contrato enquanto principios do
laissez-faire trabalhados desde a Guerra Civil pelos juizes
norte-americanos como limitadores da operag@o do governo
em todos os seus niveis, [...]. Em suma, a Corte — ainda que
sob a critica de estar emitindo decisdes quaselegislativas

— levou o publico a uma visdo mais criteriosa dos projetos
propostos pelo governo, ampliando o debate e melhorando
as condic¢des para decisdo popular sobre a conveniéncia de
sua continuidade (OLIVEIRA, 2018, p. 116-117).

Tendo em conta o entdo apreco publico de que gozava a Corte,
décadas de jurisprudéncia foram revisadas em menos de dez anos, de
modo que foram restaurados todos os direitos comprometidos pelo
cenario politico-econdmico instavel da época. Essa revisao resultou
no que ficou denominado de “decisdes transformativas” ou “emen-
das-analogas”, uma vez que, por diversas ocasides, pronunciamentos
judiciais substituiram textos legislativos formais.

A Suprema Corte norte-americana valeu-se de um sistema juridico
de common law para justificar um novo propoésito constitucional, qual
seja, a alteracao legislativa e a mudanca da orientagdo normativa sem
emendas formais a Constitui¢do. Portanto, a conclusdo mais adequada
€ que o ativismo judicial assumiu uma nova roupagem, na condi¢ao
de garantidor de prerrogativas constitucionais:

Se é verdade que a Corte abdicou do poder de rever medidas
econdmicas, também ¢é verdade que o fez em prol de uma inter-
vengdo maior em casos envolvendo liberdades civis e igualdade,
de modo que o “ativismo judicial ndo desapareceu, ele simples-
mente assumiu uma nova forma” (OLIVEIRA, 2018, p. 119).

No que se refere a defini¢do de ativismo judicial, tem-se que “esta
associado a usurpagdo do poder politico de outros ramos eleitos do
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governo por decisdes do Poder Judiciario” (OLIVEIRA, 2018, p. 120),
de modo que o ativismo, em regra, assume uma conotagao negativa, ao
passo que a contengao seria o ideal. Sob outra perspectiva, observe-se
a defini¢do dada por Barroso:

Aideia de ativismo judicial esta associada auma participagio
mais ampla e intensa do Judiciario na concretizagao dos
valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no
espago de atuagdo dos outros dois Poderes. A postura ativista
se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem:
a) aaplicacdo direta da Constituicdo a situa¢des ndo expres-
samente contempladas em seu texto e independentemente
de manifestac@o do legislador ordinario; b) a declaracdo
de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do
legislador, com base em critérios menos rigidos que os de
patente e ostensiva violagdo da Constituigdo; ¢) aimposi¢@o
de condutas ou de absten¢des ao Poder Publico, notadamente
em matéria de politicas publicas (2012, p. 25).

Ainda, quanto a essa questdo, o autor assevera:

O ativismo judicial é uma atitude, a escolha de um modo
especifico e proativo de interpretar a Constitui¢do, expan-
dindo o seu sentido e alcance. Normalmente ele se instala
em situacdes de retracdo do Poder Legislativo, de um certo
descolamento entre a classe politica e a sociedade civil, impe-
dindo que as demandas sociais sejam atendidas de maneira
efetiva (2012, p. 25).

Outros autores, como Gomes (apud REIS), tratam do tema como
sendo uma atuacdo do Poder Judiciario fora de suas atribui¢des cons-
titucionais, de forma que haveria clara usurpagio da funcao legislativa.

Impende ressaltar que “ativismo judicial” ndo se confunde com
“judicializagdo da politica”. Esta ocorre quando ha transferéncia de
temas pertinentes aos Poderes Legislativo e Executivo para o Judi-
ciario, isto ¢, “quando questdes sociais de cunho politico sdo levadas
ao Judiciario para que ele dirima conflitos e mantenha a paz por meio
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do exercicio da jurisdicdo” (CARVALHO apud GRANJA, 2013). Em
suma, enquanto na “judicializacdo” nao ha exercicio deliberado da
vontade politica, mas ¢é algo que se infere do modelo constitucional
vigente, o ativismo traduz uma conduta ativa do magistrado, que opta
por dar mais alcance a norma em questéo do que o literalmente previsto.

Barroso elenca diversas formas de manifestagdo do ativismo no
direito brasileiro, protagonizadas pelo STF:

a) aplicacdo direta da Constituigdo a situagdes ndo expres-
samente contempladas em seu texto, independentemente de
manifestagdo do legislador ordinario, como se passou em casos
como o daimposicdo da fidelidade partidaria e o da vedagdo do
nepotismo. b) declaragio de inconstitucionalidade de atos norma-
tivos emanados do legislador, com base em critérios menos
rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da Constitui¢ao,
de que sdo exemplos as decisdes referentes a verticalizagdo
das coligagdes partidarias e clausulas de barreira (2012, p. 371).

Streck (2013) complementa com outros exemplos como “as
sentengas que determinam a inclusdo/criagdo de vagas em escolas
publicas, o fornecimento de remédios com fundamento no art. 196 da
Constituicdo brasileira” (2013, p.123), entre outros.

E claro que existem posi¢des favoraveis e contrarias a este fend-
meno. Em sentido favoravel é possivel citar Barroso (2012), Tavares
(2008), Andrade (2007), entre outros. Dentre os argumentos defendidos
por esta corrente, um deles consiste no fato de que a Constituigao
expressa a vontade majoritaria e os ideais supremos da Nacdo; logo um
ativismo pautado na implementagao dos dispositivos constitucionais
seria uma ferramenta para promogao da democracia.

Os defensores do ativismo também entendem que ndo € mais
possivel considerar o principio da separagdo dos poderes de forma
absoluta, pois a sociedade evoluiu consideravelmente, de forma que
¢é necessario reconhecer também as fungdes atipicas de cada poder,
assim como suas intersec¢des operacionais. Contudo, cumpre ressaltar
que uma ressalva € pacifica, pois o argumento um magistrado ativista
deve sempre estar em conformidade com a Constitui¢do, j4 que, na
condicao de seu guardido, quando age estara tutelando os direitos
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fundamentais, que deveriam gozar de autoexecutoriedade.

Em sentido contrario, existem posigdes como as de Ferrajoli (2002),
Barcellos (2008), Dworkin (1985), entre outros. Tais opositores sustentam
que o Judiciario ndo tem legitimidade democratica para atentar contra
atos derivados dos Poderes Executivo e Legislativo.?! Obviamente,
salientam uma flagrante violagdo ao principio da separagao dos poderes.
Entendem, também, que ndo ¢ adequado deixar as decisdes judiciais com
amplo grau de discricionariedade, de forma a autorizar o subjetivismo
dos juizes, fato que colide também com o principio da imparcialidade
inerente a magistratura. Ainda, critica-se a ingeréncia judicial acerca
de matérias complexas, as quais ndo sdo de dominio do magistrado,
trazendo inseguranca a relagdo que pode ser determinada por decisdes
errdneas e de repercussao sistémica. Por fim, a doutrina que defende
uma autocontenc¢ao judicial indica que, ao transferir questoes politicas
e sociais ao arbitrio do Judiciario, sdo geradas consequéncias como a
elitizagdo do debate e a politizacdo dos tribunais (BARROSO, 2012).

No que serefere ao ativismo, ainda cabe destacar a posi¢ao singular
assumida por Streck (2013). O referido autor € um “autoproclamado”
hermeneuta, razdo pela qual se posiciona em um /ocus intermediario
das correntes ja explanadas. Eis tese sustentada pelo referido autor:

Entendo que o Poder Judiciario ndo pode assumir uma postura
passiva diante da sociedade. Na perspectiva aqui defendida,
concebe-se um ao Poder Judiciario (lato sensu, entendido
aqui como justica constitucional) uma nova inser¢ao no
ambito das relagdes dos poderes de Estado. [...] Entretanto,
[...] essanova postura da justi¢a constitucional [...] ndo pode
representar uma perda ou ruptura na legitimidade no ambito
dasrelagdes entre os poderes de Estado. Entre “substancias’

e “procedimentos”,?? em nenhum momento o Judiciario pode

]

2l Barroso denomina tal critica de “dificuldade contramajoritaria” (2012, p. 373).

22 Esta referéncia diz respeito as teorias substancialista e procedimentalista. Segundo
Sousa Filho, “para os defensores de uma postura substancialista o papel legitimo
da jurisdi¢@o constitucional reside na defesa de principios substantivos de forte
conteudo moral, limitando a deliberagdo das maiorias sociais; para os defensores de
uma postura procedimentalista, a fungao da jurisdi¢do constitucional restringe-se
a garantia da observancia das regras do jogo democratico e, portanto, a prote¢ao
dos pressupostos da democracia” (2016, p. 187-188).
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vir a se assenhorar do espago reservado a produgdo demo-
cratica do direito, na defesa do ativismo judicial (2013, p. 178).

Ou seja, admite certo grau de intervencionismo, desde que este esteja
diretamente relacionado ao cumprimento de principios e direitos cons-
titucionalmente assegurados. Ainda ressalta que tal intervencionismo,
para ser aceito, necessariamente, devera vir acompanhado de uma teoria
da decisao judicial, a fim de que se evitem posicionamentos ativistas,
afinal, segundo Streck, o Judiciario ndo pode substituir o legislador.

Para Barroso, entretanto, o ativismo ¢ admissivel, desde que seja
moderado:

O grande papel de um tribunal constitucional, do Supremo

Tribunal Federal, no caso brasileiro: (€) proteger e promover
os direitos fundamentais, bem como resguardar as regras

do jogo democratico. Eventual atuacdo contramajoritaria

do Judiciario em defesa dos elementos essenciais da Consti-
tuicao dar-se-a a favor e ndo contra a democracia. Nas demais

situagdes — isto ¢, quando ndo estejam em jogos direitos

fundamentais ou os procedimentos democraticos — juizes e

tribunais devem acatar as escolhas legitimas feitas pelo legis-
lador, assim como ser deferentes com o exercicio razoavel

de discricionariedade pelo administrador, abstendo-se de

sobrepor-lhes sua propria valoragio politica (2012, p. 377).

Portanto, percebe-se que nem sempre o ativismo € uma atitude
nociva, desde que pautada pelos principios da razoabilidade e propor-
cionalidade, devendo o magistrado atuar com moderagao e sempre a
luz das disposic¢des constitucionais.

3.2. A problematica relativa a omissao inconstitucional
omo mencionado em capitulo anterior, a classificagdo quanto
a inconstitucionalidade por acdo e por omissao seria tratada

em momento oportuno. Passa-se, pois, a explanagao.
Na otica de Mendes (2011, p. 1.084), “a inconstitucionalidade por
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acdo ¢ aquela que resulta da incompatibilidade de um ato normativo
com a Constitui¢ao”. Por vezes, a atividade legislativa pode extrapolar
os limites formais e materiais impostos pela Constituicdo, de maneira
que emerge uma norma inconstitucional. Para combater tal dispositivo
dissonante do espirito do ordenamento juridico-patrio, existem os
mecanismos de controle da constitucionalidade.

Em sentido diametralmente oposto, encontra-se a nogao de incons-
titucionalidade por omissdo. Segundo Mendes,

a omissdo legislativa inconstitucional pressupde a inobser-
vancia de um dever constitucional de legislar, que resulta
tanto de comandos explicitos da Lei Magna como de decisdes
fundamentais da Constituicdo identificadas no processo de
interpretagdo (2011, p. 1.085).

Pode-se afirmar que o reconhecimento das omissdes inconstitucio-
nais deveu-se ao advento do Estado Social, afinal, este foi o marco que
atribuiu ao Estado aresponsabilidade de promover o bem-estar social.
O ordenamento juridico brasileiro atual é regido por uma Constituicdo
repleta de normas programaticas e de normas de eficacia limitada, que
dependem da iniciativa do Poder Publico para a concretizagéo de seus
mandamentos. Nesse sentido discorre Cunha:

A inconstitucionalidade por omissdo opera no campo da
eficacia e da aplicabilidade das normas constitucionais, em
especial daquelas que demandam integracao legislativa ou
material dos 6rgdos de direcdo politica, dentre as quais figuram
as normas programaticas definidoras de direitos sociais, muito
comuns nas Constituigdes Dirigentes. Essa categoria juridica
da inconstitucionalidade por omissdo, presente no direito
brasileiro desde a vigente Constituigdo Federal (1988) reforca
significativamente a imperatividade da lei fundamental, confe-
rindo-lhe for¢a normativa e prevaléncia mesmo em face das
omissoes indevidas do poder ptblico (CUNHA, 2008, p. 114).

Contudo, ndo ¢ qualquer omissdo do Poder Publico que enseja
o reconhecimento de uma omissdo inconstitucional, afinal, deve ser
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necessariamente uma omissdo indevida, isto é, a abstencao de uma
conduta imposta por norma constitucional certa e determinada, de
maneira que nao ha que se falar em inconstitucionalidade, quando ha
mero dever genérico de atuar ou legislar.

A doutrina converge em identificar alguns pressupostos para o
reconhecimento da inconstitucionalidade por omissdo. Relativamente
a este tema, Miranda € bastante elucidativo:>

a) que a violagdo da Constitui¢do decorra do ndo cumpri-
mento de “certa e determinada” norma constitucional; b)
que se trate de norma constitucional ndo exequivel por si
mesma (normas constitucionais de eficacia limitada) e c)
que, na circunstancia concreta da pratica legislativa, faltem
as medidas necessarias para tornar exequivel aquela norma
constitucional. Ademais disso, a inconstitucionalidade
por omissdo também pressupde um juizo sobre o decurso
do “tempo razoavel” para a edi¢do da medida omitida
(MIRANDA, p. 518 apud CUNHA, 2008, p. 124).

Ressalte-se também que a inconstitucionalidade por omissao
pode ocorrer diante de qualquer fung¢do do Estado, logo pode haver
omissdo inconstitucional de ato normativo, de atos politicos, de revisdo
constitucional, de medidas administrativas, dentre outras hipoteses.

Quanto ao momento de consumacéo da omissdo inconstitucional,
ndo ha como fixar um marco estatico para tal determinagdo, mas se
pode entender que ocorre quando o ato ndo € praticado nos termos
exigidos, bem como ndo se da em tempo util. Portanto, langando-se
mao darazoabilidade, entende-se como consumada a omissao incons-
titucional, quando a norma nao puder ser operada no lapso temporal
em que era indispensavel.

Ademais, cumpre destacar que existem classificagdes acerca da
omissdo inconstitucional, podendo ser total ou parcial, formal ou

2 Nao € outro o posicionamento de Segado (aqpud SOUZA FILHO, 2018, p. 40): “a
omissao legislativa inconstitucional exige a presenga dos seguintes pressupostos: (i) o
descumprimento de um dever constitucional de legislar; (ii) o transcurso de um periodo
de tempo razoavel; (iii) o efeito objetivo de violagdo da Constitui¢do consistente em
permitir a permanéncia da aplicacdo de normas implicitas que lhe sejam contrarias ou
a criagdo de situacdo juridico social contrastante com os postulados constitucionais”.
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material e absoluta ou relativa. De todas estas, talvez a classificacao
mais importante para este trabalho seja quanto a extensao da omissao,
se total ou parcial. Sobre esta classificacdo dispde Cunha:

Sera total quando a indevida abstengdo ¢ integral, consis-
tindo, pois, na absoluta falta de ag@o. Sera parcial, quando
censuravel o siléncio transgressor do poder publico ocorre
somente em parte, ou seja, o poder publico atua, mas de forma
incompleta ou deficiente, sem atender fielmente aos termos
exigidos pela Constituigdo (2008, p. 127).

Ocorre que, por vezes, a inconstitucionalidade por omissao pode
fundar-se em uma conduta comissiva, como foi o caso da ADI 526,
relatada pelo Ministro Septlveda Pertence. Neste caso, preferiu-se
declarar a inconstitucionalidade por omissdo, recomendando ao
orgdo competente seu suprimento em prazo razoavel, ao invés de
declarar inconstitucionalidade por a¢do, a qual fatalmente conduziria
a anulacdo de todos os privilégios concedidos, acarretando, por via
indireta, uma situacgdo de iniquidade.

Disso pode-se compreender que, por vezes, a declaracdo de incons-
titucionalidade por agdo, acarretando a nulidade do ato incompleto, ndo
constitui técnica apropriada para eliminar a situagao inconstitucional,
tendo potencial até para agrava-la. Eis o posicionamento de eminente
jurista Mendes:

Evidentemente a cassagdo da norma inconstitucional (decla-
ragdo de nulidade) ndo se mostra apta, as mais das vezes,
para solver os problemas decorrentes da omissdo parcial,
mormente da chamada exclusdo de beneficio incompa-
tivel com o principio da igualdade. E que ela haveria de
suprir o beneficio concedido, em principio, licitamente a
certos setores, sem permitir a extensdo da vantagem aos

24 A ADI 526 trata do controle jurisdicional de Medida Provisoria, por meio da
qual houve uma revisdo geral da remuneragdo do funcionalismo publico, tendo,
contudo, alcangado apenas parcela dos servidores, em clara violagao ao principio da
isonomia. No caso, sendo a revisdo da remuneragao direito adquirido da categoria,
mais eficaz do que a prontincia de nulidade, foi estender, no proprio dispositivo da
sentenca, o beneficio aos demais servidores, sem qualquer prontincia de nulidade.
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seguimentos discriminados (MENDES, jurisdicdo consti-
tucional, p. 319 apud CUNHA, 2008, p. 130).

Tendo em conta a eventual inconveniéncia da declaracao de nuli-
dade dos atos eivados de inconstitucionalidade, a jurisprudéncia
constitucional brasileira adotou a técnica de declaracdo de inconstitu-
cionalidade sem pronuncia de nulidade, de modo que, nestas situacdes,
a omissao seja suprida pelos proprios 6rgdos “legiferantes”.

Embora ateoria induza que tais fendmenos deveriam ocorrer em
situagdes de excepcionalidade, no Brasil, a jurisprudéncia ¢ pacifica
em reconhecer um estado de coisas inconstitucional®® O aspecto

% Quanto a concepgao do “estado de coisas inconstitucional”, observe-se o julgamento
da ADPF 347, constante no Informativo 798 do STF: O Plenério concluiu o julgamento
de medida cautelar em argui¢do de descumprimento de preceito fundamental em que
discutida a configura¢@o do chamado “estado de coisas inconstitucional” relativamente
ao sistema penitenciario-brasileiro. Nessa mesma ag¢ao também se debate a adogao de
providéncias estruturais, com o objetivo de sanar as lesdes a preceitos fundamentais,
sofridas pelos presos, em decorréncia de agdes e omissdes dos Poderes da Unido, dos
estados-membros e do Distrito Federal. No caso, alegava-se estar configurado o deno-
minado, pela Corte Constitucional da Colombia, “estado de coisas inconstitucional”,
diante da seguinte situacdo: violagao generalizada e sistémica de direitos fundamentais;
inércia ou incapacidade reiterada e persistente das autoridades publicas em modificar a
conjuntura; transgressoes a exigir a atuagdo ndo apenas de um 6rgéo, mas sim de uma
pluralidade de autoridades. Postulava-se o deferimento de liminar para que fosse deter-
minado aos juizes e tribunais: a) que langassem, em caso de decretacdo ou manutengio
de prisdo provisoria, a motivacao expressa pela qual ndo se aplicam medidas cautelares
alternativas a privagdo de liberdade, estabelecidas no art. 319 do CPP; b) que, observados
os artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convengao Interamericana
de Direitos Humanos, realizassem, em até noventa dias, audiéncias de custodia, viabili-
zando o comparecimento do preso perante a autoridade judiciaria no prazo maximo de
24 horas, contadas do momento da prisdo; ¢) que considerassem, fundamentadamente,
o quadro dramatico do sistema penitenciario brasileiro no momento de implementar
cautelares penais, na aplica¢do da pena e durante o processo de execugdo penal; d) que
estabelecessem, quando possivel, penas alternativas a prisao, ante a circunstancia de a
reclusdo ser sistematicamente cumprida em condigdes muito mais severas do que as
admitidas pelo arcabougo normativo; €) que viessem a abrandar os requisitos temporais
para a frui¢do de beneficios e direitos dos presos, como a progressao de regime, o livra-
mento condicional e a suspensdo condicional da pena, quando reveladas as condi¢des de
cumprimento da pena mais severas do que as previstas na ordem juridica, em razdo do
quadro do sistema carcerario, preservando-se, assim, a proporcionalidade da san¢ao; e
f) que se abatesse da pena o tempo de prisao, se constatado que as condigdes de efetivo
cumprimento sdo significativamente mais severas do que as previstas na ordem juridica,
de forma a compensar o ilicito estatal. Requeria-se, finalmente, que fosse determinado:

60 Sentengas aditivas



normativo das omissdes inconstitucionais, ainda que relevante, nao
pode ofuscar o aspecto mais pragmatico da questao, qual seja, “[o
resultado inconstitucional advindo] da atuacdo deficiente do poder
publico no mister de garantir o exercicio de direitos fundamentais”
(SOUZA FILHO, 2018, p. 44).

A realidade brasileira cerca-se de diversos episodios de omissoes
inconstitucionais, contudo, haja vista a robustez do arcabougo norma-
tivo-brasileiro, trata-se de episddios de omissdes inconstitucionais
parciais. Diante disso, com fulcro na concepgao de supremacia cons-
titucional e preponderancia dos direitos fundamentais sobre quaisquer
outros, passa-se a admitir o principio da proporcionalidade como
parametro para determinar a vedagdo da protecao insuficiente, uma
vez que a Constitui¢do Federal de 1988 encerrou o marco de consoli-
dag@o de um Estado Social, em que o Poder Publico assume o encargo
de assegurar a todos os cidaddos o minimo existencial, como forma
de implementar a matriz fundadora da nova ordem constitucional, a
dignidade da pessoa humana.

3.3. O direito fundamental a efetivacdo das normas constitucionais

entro do sistema constitucional brasileiro, a nogdo acerca de
direitos fundamentais guarda especial relevancia, todavia, a
realidade ndo foi sempre esta, afinal, foi a Constituigcao de 1988

que inaugurou um extenso rol de direitos fundamentais, assim denomi-
nados, aumentando significativamente o elenco de direitos protegidos.
A ideia de direitos fundamentais é um fendmeno recente, se
analisado sob uma perspectiva historica. Tem-se como o momento
paradigmatico para esta construgdo a Declaragdo Francesa dos Direitos
do Homem e do Cidaddo, na qual foi estipulado que, em uma sociedade
onde nao fossem assegurados direitos nem a separagdo dos poderes,
nao haveria Constitui¢do. Obviamente, esta formulacdo decorre do

g) ao CNJ que coordenasse mutirdo carcerario, a fim de revisar todos os processos de
execugdo penal, em curso no Pais, que envolvessem a aplica¢do de pena privativa de
liberdade, visando adequa-los as medidas pleiteadas nas alineas “e” ¢ “f”; ¢ h) a Unido
que liberasse as verbas do Fundo Penitenciario Nacional (Funpen), abstendo-se de realizar
novos contingenciamentos. A deliberagdo majoritaria foi pelo deferimento da cautelar.
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contexto historico vigente, a saida de um regime monarquico abso-
lutista para concepcao de um regime republicano. Embora singelo e
bastante particular, tal enunciado foi inspirag@o para todas as Cons-
titui¢des da posteridade de matriz liberal-burguesa. Eis uma breve
sintese do impacto desse fenomeno:

As ideias de Constituigdo e direitos fundamentais sdo, no
ambito do pensamento da segunda metade do século X VIII,
manifestagdes paralelas e unidirecionadas da mesma
atmosfera espiritual. Ambas se compreendem como limites
normativos ao poder estatal. Somente a sintese de ambas
outorgou a Constitui¢do a sua definitiva e auténtica dignidade
fundamental (STERN, p. 181 apud SARLET, 2006, p. 69).

Ante o exposto, € necessario esclarecer o que se entende por direitos
fundamentais. Para Ferrajoli:*®

Todos os direitos fundamentais equivalem a vinculos
substanciais que condicionam a validade substancial das
normas produzidas no dmbito estatal, ao mesmo tempo
em que expressam os fins Gltimos que norteiam o moderno
Estado Constitucional de Direito (FERRAJOLI, p. 22 apud
SARLET, 2006, p. 71).

Jana otica de Canotilho (2003), um direito fundamental somente
pode ser assim considerado quando preencher certos pressupostos. O
primeiro diz respeito a positivacao, isto ¢, “a incorporacao na ordem
juridica positiva dos direitos considerados naturais e inalienaveis do
individuo. Nio basta qualquer positivagio. E necessario assinalar-lhes
a dimensao de Fundamental rights” (2003, p. 371).

Diante disso, entende-se que direitos fundamentais somente podem
ser assim enquadrados, na medida em encontram reconhecimento

26 Luigi Ferrajoli ¢ um jurista italiano, nascido em 1940, representando uma das
principais vozes da doutrina Garantista, que defende a prevaléncia dos direitos
fundamentais, com destaque a dignidade da pessoa humana, independentemente das
circunstancias. Desenvolveu muitos trabalhos na area penal, processual penal, cons-
titucional e na filosofia do Direito, qualificando-se como um “positivista critico”.
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na Constitui¢do e, deste reconhecimento, advenham consequéncias
juridicas. O segundo aspecto diz respeito a constitucionalizacao, ou
seja, a transcri¢ao dos direitos do homem no texto constitucional, do
que decorre a mais importante consequéncia: a protecao através do
controle de constitucionalidade.

Por fim, o ultimo pressuposto diz respeito a nogao de fundamen-
talidade, repartida em duas nuances pela doutrina. Primeiramente,
fala-se em fundamentalidade formal, a qual guarda ampla similaridade
com a nog¢do de constitucionalizagdo. Sobre esta espécie elucida o
mestre Canotilho:

(1) as normas consagradoras de direitos fundamentais,
enquanto normas fundamentais sdo normas colocadas no grau
superior da ordem juridica; (2) como normas constitucionais
encontram-se submetidas aos procedimentos agravados de
revisao; (3) como normas incorporadoras de direitos funda-
mentais passam, muitas vezes, a constituir limites materiais
da propria revisdo [...]; (4) como normas dotadas de vinculati-
vidade imediata dos poderes publicos constituem pardmetros
materiais de escolhas, decisdes, ac¢des e controlo, dos 6rgéos
legislativos, administrativos e jurisdicionais (2003, p. 373).

Ainda, ¢ possivel tratar a respeito da fundamentalidade material,
segundo a qual o contetido dos direitos fundamentais deve constituir-se
base estrutural do Estado e da sociedade.

Sob outra dtica, pode-se afirmar que os direitos fundamentais sdo
simultaneamente pressuposto, garantia e instrumento do principio
democratico. Neste sentido discorre Sarlet:

Os direitos fundamentais, como resultado da personalizagdo
e positivagdo constitucional de determinados valores basicos
(dai seu conteudo axiologico), integram ao lado dos prin-
cipios estruturais ¢ organizacionais (a assim denominada
parte organica ou organizatdria da Constituigéo), a subs-
tancia propriamente dita, o nicleo substancial, formado pelas
decisdes fundamentais, da ordem normativa, revelando que
mesmo num Estado constitucional democréatico se tornam
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necessarias (necessidade que se faz sentir de forma mais
contundente no periodo que sucedeu a Segunda Grande
Guerra) certas vinculagdes de cunho material para fazer
frente aos espectros da ditadura e do totalitarismo (2006, p. 72).

A Constituicdo Federal de 1988, como ja referido, tratou com a
énfase que lhe ¢ devida a matéria de direitos fundamentais, inovando
inclusive no que diz respeito a nomenclatura, uma vez que a termino-
logia anterior “direitos individuais” j& se mostrava anacronica ante
a evolugdo do direito constitucional contemporaneo. Também insta
ressaltar que, de acordo com o disposto no art. 5°, §2° da Constituicdo,
orol de direitos fundamentais constantes nesse artigo nao € exaustivo,
podendo outros serem assim enquadrados, pelo que se denominou
bloco de constitucionalidade. E o caso dos principios tributarios (arts.
150 a 152 da CF/88), que, conforme precedentes do STF,*” ja foram
enquadrados na categoria de direitos fundamentais, sendo, portanto,
insuscetiveis de supressdo, através de emenda constitucional, por
constituirem clausula pétrea (art. 60, §4,” da CF/88).

Frise-se que tais conclusoes arespeito dos direitos fundamentais ndo
permitem induzir que o capitulo de direitos fundamentais, positivado
na Constitui¢do, constitui-se um sistema apartado; ao contrario, pois
¢ a conjugacdo das normas organizacionais do Estado e a outorga de
direitos fundamentais de primeira, segunda e terceira geragao pela Carta
Magna, que materializam a noc¢ao de Estado Democratico de Direito.

Nao obstante as consideragdes feitas a respeito dos progressos
empreendidos pela nova ordem constitucional, talvez a inovagdo
mais relevante perpetrada pela Constituicdo na matéria de direitos
fundamentais consta do art. 5°, §1,° do referido diploma, segundo o
qual, as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais tém
aplicabilidade imediata, retirando o status de norma programatica que
recaia sobre tais dispositivos, em marcos constitucionais anteriores.

A ideia de que os direitos fundamentais sdo prerrogativas confe-
ridas aos individuos imediatamente desfrutaveis constitui supedaneo
do direito fundamental a efetivacdo da Constituicao, de maneira que as

270 entendimento de as limitagdes ao poder de tributar constituirem verdadeiras
garantias fundamentais do contribuinte foi estabelecido no julgamento da ADI 939,
da relatoria do Ministro Sydney Sanches.
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prestacdes, positivas ou negativas, podem ser exigidas diretamente do
Estado ou que, se ndo realizadas espontaneamente, outorgam ao titular
do direito a possibilidade de requerer seu cumprimento pela via judicial.

Tem-se que os direitos fundamentais de defesa, a exemplo da
inviolabilidade de domicilio, liberdade de expressao, dentre outros, por
traduzirem uma exigibilidade de abstengao por parte dos 6rgaos esta-
tais, sdo passiveis de aplicabilidade imediata. Todavia, tal argumento
ndo ¢ inteiramente aplicavel, quando se trata de direitos fundamentais
prestacionais, visto que, ndo raro, o Estado invoca a teoria da “reserva
do possivel”,? para eximir-se de certos deveres que lhe impdem uma
conduta positiva, consistente em uma prestagao fatica ou normativa.

Embora os direitos sociais nao possam ser simplesmente atribuidos
ao individuo por dependerem de uma acao estatal, isso ndo lhes retira o
status de direito fundamental, sendo, portanto, perfeitamente aplicavel
anormado art. 5° §1,” da Carta Magna, que lhe outorga aplicabilidade
imediata, vinculando tanto o Legislativo quanto o Judiciario.

Ora, se a Constitui¢do Federal ¢ a norma suprema e inspiradora
de todo ordenamento juridico-brasileiro, ndo se pode tolerar que seus
dispositivos fiquem em estado de laténcia por auséncia de regulamen-
tagdo ou por inércia do 6rgdo ou poder competente. Esta é arazdo pela
qual se fala no direito fundamental a eficacia da Constituicdo, pois se
estatraz em si o rol de direitos juridicamente tutelados, que garantem
o minimo existencial ao individuo, defender a eficacia da Constitui¢ao,
enquanto um direito desta mesma categoria, ¢ argumento apto a instru-
mentalizar a eficicia dos demais, afinal, gozarad também da mesma
protecdo e da mesma prerrogativa de aplicabilidade imediata, sendo
assegurados todos os mecanismos inerentes a efetivacao de um direito
fundamental. Neste sentido, elucida Cunha:

O direito fundamental a efetivacdo da Constitui¢ao investe
o cidaddo da posigdo juridica subjetiva (a) de exigir, até judi-
cialmente, o desfrute imediato de todos os direitos e garantias

28 O principio da reserva do possivel teve origem na Alemanha, em 1972, em um jul-
gamento que ficou conhecido como numerus clausus, no qual se discutia o acesso ao
curso de Medicina e a adequagdo das regras que restringiam tal ingresso. A partir
deste julgamento, tem-se que ¢ possivel subordinar a atua¢do do Estado, quanto a
implementacdo de certos direitos constitucionais, a disponibilidade de recursos publicos.
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fundamentais, sendo desnecessario, neste caso, a interpositivo
legislatoris® e (b) de exigir a emanacdo de normas ou atos
materiais de concretizagdo da Constituicao, relativamente as
normas nao definidoras de direitos e garantias (2008, p. 369).

Ainda, cumpre destacar que, por vezes, a aplicabilidade imediata
dos direitos fundamentais reclama uma atividade normativa, que
tipicamente deveria ser atribuida ao Legislativo; contudo, na inércia
deste, € preciso enfrentar uma analise quanto a legitimidade do Poder
Judiciario para, a mingua de norma regulamentadora, viabilizar o
exercicio de tais direitos e suprir a omissdo dos 6rgdos competentes.

3.4. Instrumentos legais aptos a combaterem a inconstitucionali-
dade por omissiao
r
pacifico reconhecer que ha um direito subjetivo a emanagio
de normas constitucionais, quer versem sobre direitos funda-
mentais, quer ndo. O dever juridico-constitucional de legislar
incumbe ao legislador, devendo este emanar normas aptas a efetivar as
disposigoes constitucionais. Entretanto, pode o Legislativo ser omisso
ou deficiente em sua atuagao, portanto, nestas situagdes excepcionais,
¢ preferivel outorgar uma competéncia atipica aos Tribunais do que
denegar a tutela jurisdicional ao cidaddo, em relagdo a direitos que
lhe sdo assegurados pela Carta Magna.

O ordenamento juridico brasileiro prevé alguns instrumentos
normativos aptos a suprirem a mora legislativa, ou propriamente
a omissao, instigando os 0rgdos competentes a normatizarem, ou
deferirem ao tribunal competéncia atipica de regular a matéria, como
forma de alcangar ao postulante os direitos que lhe competem. Passa-se
entdo a analise de cada um destes instrumentos.

¥ O termo interpositivo legislatoris corresponde ao dever de o legislador regula-
mentar normas de eficdcia limitada.
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3.4.1. Arguigdo de descumprimento de preceito fundamental

arguicao de descumprimento de preceito fundamental (ADPF)
integra uma das hipoteses de controle concentrado de constitu-
cionalidade, tendo sido uma criagdo posterior do legislador, uma
vez que veio colmatar o vacuo normativo resultante de normas imunes
a verificagdo quanto a sua constitucionalidade, em razdo das restritas
hipéteses de cabimento das agdes diretas, em sede de controle concentrado.
O referido instrumento goza de previsao constitucional no art. 102,
§1° cuja redacdo atribui ao Supremo Tribunal Federal competéncia
para sua analise, tendo sido regulamentado pela Lei n. 9.882/1999.
Trata-se de uma agdo integrante do controle concentrado de constitu-
cionalidade, podendo dar ensejo a impugnagao ou a questionamento de
direto de lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal, inclusive
aqueles pré-constitucionais (via principal), bem como pode suscitar
esta questdo, no contexto de um caso concreto (via incidental).

Os legitimados a propositura de ADPF s@o os mesmos indicados
paraacdo direta de inconstitucionalidade, previstos no rol do art. 103 da
CF/1988. Algumas vozes da doutrina sustentam a necessidade de previsao
da legitimacdo do cidaddo da referida agdo. E o que propde Mendes:

Nao se ha de negar, porém, que o reconhecimento do direito
de propositura aos cidaddos em geral afigura-se recomen-
davel e até mesmo inevitavel em muitos casos. E que a defesa
de preceito fundamental confunde-se, em certa medida, com
apropria protecdo de direitos e garantias fundamentais. Nessa
hipotese a matéria estd a reclamar uma disciplina normativa
que, a um s6 tempo, permita ao cidadao a possibilidade de
levar seu pleito ao STF sem afetar o funcionamento da Corte
por excesso de demanda. Nao hé davida de que, na auséncia
de mecanismo especifico, podera o cidaddo representar ao
Procurador Geral da Republica. Este ndo esta obrigado,
porém, a encaminhar o pedido formulado (2011, p. 1.238).

Cogitam-se ainda hipoteses de fungibilidade para algar ademanda
popular a analise do Supremo, convertendo eventual recurso extraor-
dinario ou ag¢do civil publica em argui¢do de descumprimento de
preceito fundamental.
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No que tange a capacidade postulatoria, ja esta assentado o enten-
dimento de que os sujeitos referidos no art. 103, I a VII, da CF/1988,*°
além de legitimados ativos a instaurag@o de controle concentrado de
constitucionalidade, possuem igualmente capacidade processual plena
e capacidade postulatoria decorrente da propria norma constitucional,
estando autorizados a praticar atos privativos de advogados, no processo.

Ademais, impende mencionar alguns pressupostos para a admissi-
bilidade do referido instrumento de controle. Primeiramente, deve-se
indicar a existéncia de controvérsia judicial ou juridica, relativas a
constitucionalidade da lei ou a legitimidade do ato, para instaurar a
ADPF, isto ¢, deve haver um estado de incerteza rodeado por dividas
suficientes para abalar a presuncao de constitucionalidade ou legi-
timidade do ato. Tal inseguranga pode resultar de pronunciamentos
conflitantes da jurisdicao ordinaria acerca da constitucionalidade de
determinado ato, bem como de interpretacao judicial controvertida
sobre um dado dispositivo, todavia, simples controvérsias doutrinarias
nao sdo suficientes para legitimar a propositura da acdo, uma vez que
estas ndo obstam a plena aplicacdo da lei.

Também ¢ de suma importancia destacar o principio da subsidiarie-
dade aplicavel a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental.
Este requisito esta disposto no art. 4°, §1°, da Lein. 9.882/1999, segundo
o qual a acdo somente serd admitida se ndo houver outro meio eficaz
de sanar a lesividade.

A questdo da subsidiariedade ndo pode ser vista de maneira abso-
lutamente rigida, uma vez que a agdo trata de uma protecao objetivae
global a ordem constitucional. Logo a luz do magistério jurisprudencial
da Corte Constitucional alema, o recurso constitucional esta condi-
cionado ao prévio exaurimento das instancias ordinarias, contudo,
havendo interesse geral e risco de dano irreparavel, pode a Corte
decidir de imediato o recurso:

30 Art. 103, CF/1988: Podem propor a agéo direta de inconstitucionalidade e a agdo
declaratoria de constitucionalidade: I — Presidente da Republica; I —a Mesa do Senado
Federal; II1 —a Mesa da Camara dos Deputados; IV —a Mesa de Assembleia Legislativa
ou da Camara Legislativa do Distrito Federal; V- o Governador de Estado ou do Distrito
Federal; VI— o Procurador-Geral da Republica; VII —o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil; VIII - partido politico com representagdo no Congresso Nacional;
IX — confederagao sindical ou entidade de classe de &mbito nacional.
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Em verdade, o principio da subsidiariedade, ou do exaurimento
das instancias, atua também nos sistemas que conferem ao indi-
viduo afetado o direito de impugnar a decisdo judicial, comoum
pressuposto de admissibilidade de indole objetiva, destinado,
fundamentalmente, a impedir a banalizagédo da atividade da
jurisdigdo constitucional (MENDES, 2011, p. 1.244).

Diante do exposto, entende-se que, cabendo agdo direta de incons-
titucionalidade, ndo ¢ caso de ADPF, entretanto, rejeitada aquela, esta
passa a ter cabimento. Dado o carater marcadamente objetivo da acao,
ndo se admite que a existéncia de processos ordinarios ou recursos
extraordinarios possa excluir o manejo da arguicdo. Com efeito, a
utilizacdo do recurso extraordinario, ainda que encontre amparo legal,
pode ndo se mostrar conveniente:

Como se vé, ainda que aparentemente pudesse ser o recurso
extraordinario o meio eficaz de superar eventual lesdo a
preceito fundamental nessas situagdes, na pratica, especial-
mente nos processos de massa, a utilizagdo desse instrumento
do sistema difuso de controle de constitucionalidade ndo se
revela plenamente eficaz, em razdo do limitado efeito do
julgado nela proferido (decis@o com efeito entre as partes)
(MENDES, 2011, p. 1.247).

Cumpre ainda fazer alguns esclarecimentos acerca do objeto da
arguicao de descumprimento de preceito fundamental. Note-se que a
acao se presta a evitar ou reparar lesao a preceito fundamental por ato
perpetrado pelo Poder Publico. Encontra fundamento também quando
houver relevante controvérsia constitucional acerca de lei ou ato norma-
tivo federal, estadual ou municipal, inclusive anteriores a Constituicao.

A ADPF colmatou relevante lacuna no ordenamento brasileiro
contemplando a analise da constitucionalidade de legislagdo pré-cons-
titucional. Por tratar-se de legislacdo de competéncia legislativa, se
norma municipal ou estadual reger matéria que passou a competéncia
federal, ndo havera federaliza¢do da norma, ocorrendo eficacia derro-
gatdria da norma constitucional. Ja se a situagdo for inversa, a norma
federal persiste até ser derrogada por lei municipal ou estadual.
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Outra omissao suprida pela Lei n. 9.882/1999 foi a possibilidade
de controle de constitucionalidade de norma municipal em face da
Constituicao Federal.

A jurisprudéncia também admite o manejo de ADPF em face de
lesdo a preceito fundamental decorrente de interpretacao judicial do
texto constitucional. Conforme entendimento sedimentado pela Corte
Suprema no julgamento da ADPF 101:3!

Tendo em conta a pendéncia de multiplas agdes judiciais nos
diversos graus de jurisdigdo, inclusive no Supremo, nas quais
ha interpretacdes e decisdes divergentes sobre a matéria, o
que tem gerado situagdo de inseguranga juridica, conclui-se
ndo haver outro meio habil a solucionar a polémica sob exame
(MENDES, 2011, p. 1.254).

A ADPF também tem cabimento em certas hipoteses de omissao
legislativa, havendo de algum modo uma “fungibilidade” com o
controle difuso da omissao, através de mandado de injungdo. Em
regra, a omissao deve ser combatida através de agao direta de incons-
titucionalidade por omissdo, se constatada a omissao inconstitucional.
Contudo, ndo sendo hipdtese de cabimento deste remédio por via de
acdo direta, ha espaco para o emprego da ADPF, enquanto instrumento
para superar tal estado de inconstitucionalidade.

Outras hipoteses de cabimento de ADPF s3o: contra ato norma-
tivo ja revogado, tendo em conta o interesse juridico na apreciagdo da
legitimidade da norma ja revogada (ADPF 33); contra violagdes de
preceitos fundamentais perpetrados por atos cometidos na vigéncia
de Medida Proviséria, com base no art. 62, §11°> da CF/88; contra veto

31 A ADPF 101 versa sobre a importagio de pneus usados, questionando se tal ato é
legitimo ou se configura afronta ao preceito geral de tutela de um meio ambiente
ecologicamente equilibrado. A agdo foi julgada parcialmente procedente, mas tal
pronunciamento foi suficiente para determinar a vedagdo da importacao de pneus
usados de qualquer espécie, devendo as normas internacionais autorizadoras de
tal conduta ser harmonizadas aos preceitos constitucionais de tutela a satde e ao
meio ambiente.

32 Art. 62, CF/88: Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Reptblica
podera adotar medidas provisorias, com forga de lei, devendo submeté-las de ime-
diato ao Congresso Nacional. § 11. Nao editado o decreto legislativo a que se refere
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do chefe do Poder Executivo, quando a casa legislativa ndo apreciar a
inconstitucionalidade do pronunciamento; contra proposta de emenda
a Constitui¢ao, se entender necessaria uma apuragao mais minuciosa
acerca do tema,* e contra conteudo de Tratado internacional, antes
de sua integragdo definitiva ao ordenamento juridico, ou seja, desde
sua submissdo ao Congresso Nacional para aprovagdo até o decreto
do Poder Executivo relativo a promulgacao do Tratado.

Frise-se ainda que, em termos procedimentais, é necessario carac-
terizar, fundamentadamente, a violacdo a preceito fundamental ou
controvérsia juridica relevante que cause severa instabilidade no
ordenamento.

Existindo ou nao pedido liminar, deve o relator requerer infor-
macodes as autoridades que emanaram o ato, com manifestagdo do
advogado-geral da Unido e do procurador-geral da Republica, no
prazo de cinco dias, ou dispensada esta se inexistente o requerimento
liminar. Destaque-se que o pedido liminar pode ser deferido apenas
se houver voto da maioria absoluta dos membros do Tribunal, salvo
em casos de extrema urgéncia ou perigo de grave lesdo ou, ainda,
durante o recesso, quando podera ser deferido monocraticamente
pelo relator ad referendum do Tribunal Pleno. A liminar pode ou ndo
ter efeito suspensivo em relagdo aos demais processos em curso € ndo
tem prazo determinado; pode ser aplicado por analogia o prazo de 180
dias previsto na Lei n. 9.868/99.

Ainda, note-se que ¢ cabivel a intervencdo de amicus curiae
para qualificagdo do contraditdrio. Finalmente, a decisdo relativa a
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental somente sera
tomada, se estiverem presentes pelo menos dois tergos dos ministros,
e sera definida por maioria absoluta. Tal decisdo ¢ irrecorrivel e dela
ndo cabe acdo rescisoria.

0 § 3° até sessenta dias ap0s a rejeigdo ou perda de eficacia de Medida Provisoria,
as relacdes juridicas constituidas e decorrentes de atos praticados durante sua
vigéncia, conservar-se-ao por ela regidas.

3 Em regra, para controle preventivo de constitucionalidade de proposta de emenda
a constituicdo emprega-se mandado de seguranga impetrado por parlamentar a
ser julgado pelo Poder Judiciario. Contudo, haja vista que o writ do mandado de
seguranga ndo autoriza dila¢do probatoria, pode a ADPF ser mais adequada ao
exame da questao.
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3.4.2. Acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo

ste instrumento normativo, associado a previsao do mandado

de injuncio, revela a preocupacao do constituinte de 1988 com

aeficacia da Constitui¢do e as vicissitudes da omissao inconsti-
tucional. Observe-se a manifestacdo do ilustre jurista Gilmar Mendes
acerca da problematica envolvendo a omissao inconstitucional:

Todos os que, tdpica ou sistematicamente, ja se depararam

com uma ou outra questdo envolvendo a omissao incons-
titucional, hdo de ter percebido que a problematica ¢ de

transcendental importancia ndo apenas para a realizagdo

de diferenciadas e legitimas pretensdes individuais. Ela é

fundamental sobretudo para a concretizagao da Constitui¢ao

como um todo, isto ¢, para arealizag@o do proprio Estado de

Direito democratico, fundado na soberania, na cidadania, na

dignidade da pessoa humana, nos valores sociais do trabalho,
na iniciativa privada e no pluralismo politico, tal como esta-
belecido no art. 1° da Carta Magna (2011, p. 1.285).

A chamada “teoria da omissdo inconstitucional’” ¢ um arcabouco
tedrico importado da doutrina alema, por meio da qual se definiu que,
por vezes, a declaragdo de nulidade do ato normativo pode ocasionar
agravamento do quadro de violagdes constitucionais, ao invés de
fazer cessar a inconstitucionalidade. A omissdo inconstitucional,
portanto, pode revelar-se um descumprimento absoluto do dever
de legislar, quando se diz haver omissao total, como o caso de uma
execucao falha ou incompleta desse mesmo dever, o que se concebe
como omissao parcial.

Como contrapartida as constatagdes de omissdes inconstitucionais,
foi imperioso desenvolver uma técnica decisoria em relagao a tais vicios.
Emum primeiro plano, a Corte Constitucional recusou a possibilidade
de se fazer substitur pelo legislador, para colmatar as lacunas existentes;
este posicionamento deu origem a técnica de declaracdo de incons-
titucionalidade sem pronuncia de nulidade (unvereinbarerklarung).

Em seguida, outra técnica desenvolvida foi o chamado apelo ao
legislador (appellentscheidung), “decisdo na qual se afirma que a
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situacdo juridica em aprego ainda se afigura constitucional, devendo
o legislador empreender as medidas requeridas para evitar a conso-
lidagao de um estado de inconstitucionalidade” (MENDES, 2011, p.
1.288). Nesta ultima hipotese, da-se um prazo razoavel ao legislador
para adaptar o direito ordinario as disposigdes constitucionais, sendo,
contudo, o direito anterior ainda aplicavel no intervalo de transigao.

O objeto da agdo direta de inconstitucionalidade por omissdo €,
primordialmente, a defesa da ordem juridica, com vistas a concreti-
zagdo das normas constitucionais, alcangcando a omissao relativa a
leis ou a atos normativos federais ou estaduais. Constatada a omissao,
sera dada ciéncia ao Poder competente para adogao das providéncias
que entender necessarias ou, em se tratando de 6érgdo administrativo,
serd determinado que implemente as medidas no prazo de trinta dias.

Quanto a legitimacao para agir, em regra, trata-se da mesma
aplicavel as ac¢des diretas, prevista no art. 103 da CF/1988 (art. 12-A,
Lein. 9.868/1999); todavia, este rol deve ser interpretado com algumas
ressalvas, no que tange a acdo direta de inconstitucionalidade, por
omissao, afinal, alguns dos sujeitos ali legitimados sdo os proprios
responsaveis pelo estado de inconstitucionalidade, sendo, pois, os desti-
natarios do mandamento fixado pela ag¢do, e ndo seus legitimados ativos.
Entretanto, ainda que feita esta reserva, tal rol dever ser interpretado
de maneira a conferir a maior eficicia possivel a norma constitucional.

Ainda, cumpre fazer alguns esclarecimentos acerca da omissdo
inconstitucional tutelada por este instrumento. De acordo com Mendes:

A omissdo inconstitucional pressupde a inobservancia
de um dever constitucional de legislar, que resulta tanto
de comandos explicitos da Lei Magna, como de decisdes
fundamentais da Constituicdo identificadas no processo de
interpretagdo (2011, p. 1.295).

O Supremo Tribunal Federal costumava posicionar-se no sentido
de que, desencadeado o processo legislativo, ndo haveria mais que se
cogitar omissdo inconstitucional do legislador. No entanto, sabe-se
que a atividade legiferante ¢ marcada por seu carater intermitente;
logo ndo se pode descartar a ocorréncia de uma conduta desidiosa das
Casas Legislativas, razdo pela qual, em havendo intertia deliberandi, é
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cabivel a acao direta de inconstitucionalidade por omissao, a fim de que
o Supremo reconhega a mora do legislador em deliberar sobre a matéria.

Na hipotese de omissao inconstitucional parcial, cuida-se em espe-
cial da analise quanto a ilegitimidade do ato defeituoso ou incompleto
se comparado com os mandamentos constitucionais. Nesta hipotese,
deve ser declarada a inconstitucionalidade da norma em razao de sua
incompletude, uma vez que a “protecdo insuficiente” também ¢ viola-
dora de direitos e garantias fundamentais. Obviamente, tratando-se de
omissdo parcial, a declaracdo de nulidade para erradicagdao da norma
do ordenamento nao constitui a técnica mais adequada aos fins a que
se destina, de modo que, neste caso, a inica alternativa remanescente
¢ movimentar o Poder Legislativo, para que supra a lacuna existente.

Saliente-se que atos administrativos também sdo objeto de ADO.
Embora a primeira vista tais providéncias pare¢am inaptas a gerar um
estado de inconstitucionalidade, € possivel, por exemplo, que a omissao
na regulamentag@o de determinado direito inviabilize sua implemen-
tacdo. Neste caso, constituindo o regulamento uma condicao prejudicial
para o exercicio de determinado direito, deve-se cientificar o Poder
competente para que diligencie sua regulamentacgdo. Ressalte-se que o
regulamento somente pode ter relevancia em sede de controle de cons-
titucionalidade, se o direito em si ndo contiver os minimos elementos
para garantir sua plena aplicabilidade (MENDES, 2011, p. 1301).

Ainda, conquanto escassas as probabilidades e hipoteses, um
ato administrativo de carater ndo normativo pode ser objeto de ADO,
como seria o caso da omissdo na organizagdo administrativa de deter-
minado orgéo.**

Em termos procedimentais, as disposi¢des quanto ao processa-
mento da agdo direta de inconstitucionalidade por omissdo foram
agregadas a Lei n. 9.868/1999 em novo capitulo, através da Lei n.
12.063/2009. A peti¢do inicial deve indicar a omissao inconstitucional

34 Neste sentido cite-se o famoso precedente norte-americano Brown vs. Board of
Education of Topeka, em que foi reiterada a inconstitucionalidade da discriminagio
racial nas escolas publicas, de modo que a decisdo determinou que leis federais,
estaduais e municipais fossem ajustadas a tal orientagdo. A execugao foi confiada aos
tribunais locais, que deveriam exigir das autoridades escolares a execugéo da decisdo
exarada pela Suprema Corte. Omissas estas quanto a determinagdo administrativa,
seria perfeitamente cabivel o remédio contra a inconstitucionalidade por omissao.
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quanto ao cumprimento do dever constitucional de legislar ou a neces-
sidade de adogao de providéncia administrativa, sob pena de incidir
em omissao inconstitucional. Se inepta, ndo fundamentada ou mani-
festamente improcedente, pode o relator indeferi-la liminarmente,
decisdo da qual cabe agravo. Nao se admite desisténcia da ADO, e €
cabivel a intervencao de amicus curiae.

Nao havendo requerimento de medida cautelar, o relator solicitara
informagoes as autoridades responsaveis pela omissao, sendo cabivel
também uma audiéncia publica para ouvir pessoas com conhecimento
acerca do tema em debate. O relator podera solicitar manifestacao do
chefe da AGU, ja o Procurador-Geral da Republica necessariamente
se manifestara, quando nao for autor, apds as informacgdes. Realizados
os referidos tramites, o relator pedird data para julgamento.

Todavia, na hip6tese de haver pedido cautelar,® este pode ser
deferido, se houver excepcional urgéncia e relevancia da matéria, apos
audiéncia dos 6rgdos ou das autoridades responsaveis pela omissao,
os quais devem manifestar-se no prazo de cinco dias. Pode ainda o
relator requerer a manifestagcdo do procurador-geral da Republica, no
prazo de trés dias. Existe um quérum qualificado para o deferimento
da cautelar: pelo menos oito ministros presentes ¢ voto da maioria
absoluta dos membros do Tribunal. A cautelar pode consistir “(I) na
suspensao de aplicacdo da norma questionada nos termos da omissao
parcial; (2) na suspensao dos processos judiciais ou dos procedimentos
administrativos ou, ainda, (3) em qualquer outra providéncia a ser
adotada pelo Tribunal” (MENDES, 2011, p. 1.307).

Nos casos apresentados, percebe-se que, suspendendo a norma,
invariavelmente ocorrera a suspensdo dos processos em curso. Portanto,
aclausula aberta deixada pelo legislador se justifica para que o julgador,

3 A questdo do cabimento de medida cautelar, em sede de ADO, nem sempre foi
uma matéria pacifica. Inicialmente, conforme orientagdo firmada pela ADI 367
da relatoria do Ministro Celso de Mello, a suspensdo liminar da eficacia de atos
normativos, questionados via ADO, ndo se revelava compativel com a natureza
do instituto porque o Unico efeito da agdo consistiria em comunicar o legislador
acerca de sua mora regulamentar. Contudo, aos poucos, orientagdo diversa foi
solidificando-se, estando consolidada na Lei n. 12.063/2009, de modo que se passou
a entender que a vigéncia de norma inconstitucional, ainda que parcialmente, pode
ser nociva, sendo viavel suspender sua aplicacdo até o pronunciamento do érgio
competente, com vistas a evitar a concretizacdo de mais situagdes inconstitucionais.
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casuisticamente, decida qual a solu¢do mais apropriada.

Concedida a cautelar, tal decisdo devera ser publicada nos dez dias
subsequentes, possuindo efeito vinculante e erga omnes. Somente a
partir da publicag@o, podera o relator solicitar informagdes as auto-
ridades competentes.

A decisdao em sede de ADO tem peculiaridades, conforme deci-
dido no MI 107: “A Corte ndo esta autorizada a expedir uma norma
para o caso concreto ou a editar norma geral e abstrata, uma vez
que tal conduta ndo se compatibiliza com os principios constitucio
nais da democracia e da divisao dos poderes” (MENDES, 2011, p.
1.308). Portanto, reconhecida mora legislativo-inconstitucional, deve
o Tribunal declarar a inconstitucionalidade da omissao, cientificando
os 6rgaos competentes, para que tomem as devidas medidas. J& na
hipotese de omissdo de 6rgao administrativo, a Constitui¢do fixa o
prazo de trinta dias para que se efetive a providéncia cabivel.

Do exposto, percebe-se, pois, tratar-se de uma deciso de carater
nitidamente mandamental, a qual, em regra, devera ter efeitos retroa-
tivos para abarcar todas as situagdes ocorridas, desde a constatagdo
da omissdo inconstitucional. A omissdo inconstitucional somente sera
declarada, se houver o quérum de pelo menos oito ministros, sendo
manifestada num sentido ou noutro pelo menos por seis deles.

3.4.3. Mandado de injuncdo

mandado de injung¢do constitui-se em um remédio constitu-
cional criado para garantir a eficicia das normas definidoras
de direitos fundamentais. O constituinte de 1988 criou dois
instrumentos para combater a omissao inconstitucional: a agdo direta de
inconstitucionalidade por omissao ¢ 0 mandado de injungdo. Enquanto o
primeiro é instrumento do controle concentrado, exercido pelo Supremo
Tribunal Federal, o segundo destina-se ao controle difuso, “tendo sido
concebido para a tutela de direitos subjetivos constitucionais, frustrados
pela inércia ilegitima do Poder Ptblico” (BARROSO, 2012, p. 158).
A previsdo constitucional do mandado de injunc¢ao encontra-se
no art. 5° LXXI, segundo a qual a injuncao sera concedida, quando “a
falta de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio de direitos
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e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a naciona-
lidade, a soberania e a cidadania”. Este remédio constitucional foi
regulamentado pela Lei n. 13.300/16; em cujo art. 2° consta o cabimento
do referido remédio, dispositivo que tem o seguinte teor:

Art. 2°. Conceder-se-a mandado de injungéo sempre que a falta
total ou parcial de norma regulamentadora torne inviavel o
exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prer-
rogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania.
Paragrafo unico. Considera-se parcial a regulamentagdo
quando forem insuficientes as normas editadas pelo érgdo
legislador competente (BRASIL, Lei 13.300, 2016).

A competéncia para apreciagdo dos pedidos constantes deste
instrumento esta dispersa pela Constitui¢ao, podendo ser atribuida ao
Supremo Tribunal Federal (art. 102, 1, “q” e I1, “a”), ao Superior Tribunal
de Justica (art. 105, I, “h”) ou aos Tribunais Regionais Eleitorais (art. 121,
§4° V). Trata-se de uma distribuicdo de competéncia ratione personae,
que levaem conta o 6rgdo do qual deveria ter emanada a norma. Ressal-
te-se que podem as Constitui¢des Estaduais fixar a competéncia para

apreciacdo do mandado de injungdo de maneira diversa.

Quanto a legitimag¢ao, podem ser extraidos alguns indicativos do
préprio texto constitucional, de modo que a legitimidade ativa perten-
ceria ao titular do direito, cujo exercicio esta obstado por falta de norma
regulamentadora ou, ainda, por eventuais substitutos processuais, para
representar uma coletividade. Ja a legitimagao passiva corresponderia
ao ente ou 6rgao omisso encarregado de regulamentar a matéria. Esta
conclusdo ¢é ratificada pelo art. 3° da Lei n. 13.300/2016.%

O objeto do mandado de injungao ja foi objeto de diversas contro-
vérsias doutrinarias e jurisprudenciais. A discordancia residia no
seguinte aspecto: deve o 6rgdo julgador apenas determinar a autoridade
competente a expedi¢do de norma regulamentadora, ou o mandado de
injun¢do possibilita ao magistrado o suprimento da lacuna legislativa

3¢ Art. 3° Sdo legitimados para o mandado de injun¢do, como impetrantes, as
pessoas naturais ou juridicas que se afirmam titulares dos direitos, das liberdades
ou das prerrogativas referidos no art. 2° e, como impetrado, o Poder, o 6rgéo ou a
autoridade com atribuic@o para editar a norma regulamentadora.
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para viabilizar o exercicio dos direitos constitucionais no caso concreto?

E possivel afirmar que o Supremo Tribunal ja assumiu quatro
orientacdes distintas. A primeira delas € tida como posicao classica
ou ndo concretista, segundo a qual, em nome da harmonia e separacao
entre os poderes, ndo poderia o Poder Judiciario suprir a omissao da
norma faltante, tampouco determinar prazo para o legislador elaborar
alei, restando a sentenca tdo somente declarar a mora legislativa (STF,
MI 168, rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ 20/4/1990).

A outras trés orientagdes, em face da ineficiéncia da primeira,
surgiram praticamente juntas, e ainda ndo existe uma orientacao
pacifica acerca de qual delas deve prevalecer. A segunda corrente
¢ denominada concretista geral, segundo a qual o Poder Judiciario
poderia solucionar a omissao legislativa regulamentando-a com efeitos
erga omnes, outorgando verdadeiro papel de legislador positivo a Corte
(STF, MI 708/DF, rel. Min. Gilmar Mendes, DJE 31/10/2008).

A terceira posicao é conhecida como concretista individual direta,
devendo o Poder Judiciario aplicar por analogia lei ja existente para
resolver o caso sub judice, tendo a decisdo efeitos inter partes (STF,
MI 758/DF, rel. Min. Marco Aurélio, DJE 26/9/2008). Finalmente, a
ultima posigdo é tida como uma corrente concretista intermediaria,
incumbindo ao Judiciario comunicar ao 6rgao competente a omissao
e fixar-lhe prazo para edigdo da norma faltante (STF, ADI 3.682/MT,
rel. Min. Gilmar Mendes, DJE 6/9/2007).

Barroso (2012), ao lado de outras vozes respeitaveis da doutrina,
como Silva (2014) e Velloso (1989), posicionam-se no sentido de permitir
uma atuacao mais ativa da magistratura, em clara mitigacao ao para-
digma do legislador negativo. Observe-se o que dispde Barroso:

Afigura-se fora de diivida que a melhor inteligéncia do dispo-
sitivo constitucional (art. 5°, LXXI) e de seu real alcance esta
em ver no mandado de injun¢do um instrumento de tutela
efetiva de direitos que, por ndo terem sido suficientemente
ou adequadamente regulamentados, care¢am de um trata-
mento excepcional, qual seja: que o Judiciario supra a falta
de regulamentacdo, criando a norma para o caso concreto,
com efeitos limitados as partes do processo (2012, p. 164).

78 Sentengas aditivas



Neste caso, vislumbra-se uma atividade substitutiva do Judi-
ciario, em relagdo a 6rgdos administrativos e legislativos, uma vez
que, seria autorizada ao Tribunal a criagdo da norma adequada para
o caso concreto. Entretanto, esta atividade criativa encontra limites,
uma vez que somente pode alcangar dispositivos constitucionais que
conferem direitos fundamentais, cuja eficacia esteja suspensa por falta
de regulamentag@o.

Este posicionamento, de certo modo, encontra guarida legislativa
na lei que regulamenta o mandado de injungdo, cujo teor é o que segue:

Art. 8.° Reconhecido o estado de mora legislativa, sera defe-
rida a injung¢@o para:

I—determinar prazo razoavel para que o impetrado promova

a edi¢do da norma regulamentadora;

II - estabelecer as condi¢des em que se dara o exercicio dos

direitos, das liberdades ou das prerrogativas reclamados

ou, se for o caso, as condi¢des em que podera o interessado

promover agdo propria visando a exercé-los, caso nio seja

suprida a mora legislativa no prazo determinado.

Paragrafo tnico. Sera dispensada a determinag@o a que se

refere o inciso I do caput quando comprovado que o impetrado

deixou de atender, em mandado de injungéo anterior, ao prazo

estabelecido paraa edigdo danorma (BRASIL, Lei 13.300, 2016).

Portanto, o inciso II do art. 8°, combinado com o paragrafo tnico
do mesmo artigo induz a inferir que pode o magistrado, constatada a
omissao inconstitucional e a mora legislativa, criar uma “norma” para
0 caso concreto, a fim de viabilizar o exercicio de direitos fundamentais.

Obviamente, se a norma for autoaplicavel ou se ja houver regula-
mentagdo, descabe o mandado de injungdo. Ademais, havendo edi¢ao
de norma superveniente ao pedido que viabilize o exercicio do direito
reclamado, ocorrera uma situacdo de prejudicialidade, que afetara o
curso da agdo constitucional impetrada. Ainda, saliente-se que o STF
tem entendido que o fato de a lei ndo preencher os requisitos constitucio-
nais de validade ndo permite a constatacao de omissao inconstitucional,
de maneira que se revela descabido o manejo de mandado de injungdo,
para corrigir vicio formal de constitucionalidade (M1 60-3-DF).
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Em termos de processamento, o mandado de injuncdo deve ser
impetrado por meio de peticdo, a qual, além da observancia dos requi-
sitos da lei processual, deve indicar o 6rgdo impetrado e a pessoa
juridica a quem esta vinculado. Recebida a petigdo inicial, serd notifi-
cado o impetrado para prestar informagdes no prazo de dez dias, bem
como serd dada ciéncia a pessoa juridica a qual este se encontra vincu-
lado, facultando-lhe o ingresso no feito. Findo o prazo de informagdes,
0 Ministério Publico emitira parecer em dez dias, ap6s o qual, com ou
sem manifestagdo, os autos serdo conclusos para decisdo.

Conforme ja explicitado, reconhecida a omissdo inconstitucional e a
mora legislativa, sera deferida injungdo para determinar prazo razoavel
para edi¢ao da norma, salvo se em mandado de injungdo anterior nao
procedeu a regulamentag@o no prazo, quando serd permitido ao magis-
trado fixar as condigoes de exercicio do direito pelo impetrante. A decisdo
tera eficacia subjetiva limitada as partes e produzira efeitos até o advento
danormaregulamentadora, podendo, excepcionalmente, ser conferida
eficacia ultra partes ou erga omnes a decisdo, se indispensavel para o
exercicio do direito ou prerrogativa objeto da impetragao.

Dependendo da adequagdo normativa da decisdo, esta podera ter
natureza constitutiva com efeito inter partes, se criar a norma para
reger o caso concreto; ou podera ter natureza mandamental, se apenas
cientificar o 6rgdo competente da mora legislativa, incitando-o a
promover a regulamentacio.

Esta dualidade de possibilidades foi objeto de sérias controvérsias,
tendo o Supremo evoluido seu entendimento ao longo dos anos. Inicial-
mente, tomando-se por base a decisdo paradigmatica prolatada no MI
107-3-DF da relatoria do Ministro Moreira Alves, a Gnica alternativa
viavel no mandado de injungdo era cientificar o 6rgdo competente para
que promovesse a regulamentacdo no prazo, igualando-se a medida
proposta pela agdo direta de inconstitucionalidade por omissdo. Em
suma, esta € a constatagdo de Barroso:

Assim, de acordo com a interpretacdo da Suprema Corte,
ha dois remédios constitucionais para que seja dada ciéncia
ao 6rgao omisso do Poder Publico e nenhum para que se
componha, em via judicial, a violagdo do direito constitu-
cional pleiteado (2012, p. 172).

80 Sentengas aditivas



Todavia, nova orientagdo passou a ser tragada a partir do julga-
mento do MI 283-5 na relatoria do Ministro Septlveda Pertence. O
referido precedente trata de uma previsao disposta no art. 8°, §3° do
ADCT, segundo o qual os cidadaos prejudicados por atos discricio-
narios do Ministério da Aeronautica, apos o Regime Militar de 1964,
teriam direito a uma reparagdo econdmica na forma da lei. Ocorre
que esta lei nunca foi editada. Verificado o preceito constitucional e
a omissao legislativa, foi assinado prazo para regulamentagao que,
se ultrapassado, autorizaria os cidadaos a procederem em conformi-
dade as orientagdes da decisdo, para terem seus direitos assegurados.
Firmada esta orientagdo, o Supremo Tribunal Federal:

a) admitiu converter uma norma constitucional de eficacia
limitada (porque dependente de norma constitucional
integradora) em norma de eficcia plena; b) considerou o
mandado de injung¢do habil a obter a regulamentagdo de
qualquer direito previsto na Constituigdo e nao apenas dos
direitos e garantias fundamentais constantes do seu Titulo
II (BARROSO, 2012, p. 174).

Ainda, no final de 2007, quando do julgamento dos mandados de
injungdo numeros 670, 708 ¢ 712, que versavam acerca da regulamentagéo
do direito de greve dos servidores publicos, admitiu-se a aplicagdo anald-
gica da lei, que normatiza o direito de greve na iniciativa privada (Lein.
7783/1989). Embora relevante a matéria decidida, para os fins desta analise,
a grande inovagdo deste julgamento ndo foi a autorizacdo da aplicacdo
analégica de determinada norma enquanto pendente de julgamento a
outra, mas sim a possibilidade de outorgar efeitos erga omnes a decisao,
adespeito de qualquer previsao legal neste sentido a época. Atualmente,
como ja indicado, excepcionalmente, a lei que regulamenta o mandado de
injungdo autoriza o deferimento de efeitos erga omnes, o que representa
clara influéncia jurisprudencial em seus dispositivos.

A lei ainda prevé que a decisdo pode ser revisada, se comprova-
damente sobrevierem modificagdes relevantes nas circunstancias de
fato ou de direito. Destaque-se também que se houver norma regu-
lamentadora superveniente, esta tera efeitos ex nunc em relagao aos
sujeitos beneficiados pela decisdo transitada em julgado, salvo se desta
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regulamenta¢do advierem condi¢cdes mais favoraveis.

Importante inovagao da Lei n. 13.300/2016 foi possibilitar aimpetracao

de mandado de injung@o coletivo. O art. 12 da referida lei traz o rol de
legitimados ativos: Ministério Publico, partido politico com represen-
tacdo no Congresso Nacional; organizagao sindical, entidade de classe
ou associagdo legalmente constituida ha pelo menos um ano, na defesa
dos interesses de seus membros, € a Defensoria Publica. Nesta hipotese, a
sentenca fara coisa julgada limitadamente as pessoas integrantes da cole-
tividade, do grupo, da classe ou da categoria, substituidos pelo impetrante.

Ante o exposto, percebe-se que o mandado de injungdo deve

ser visto como um instrumento apto a assegurar direitos e garantias
constitucionalmente assegurados, constituindo verdadeiro corolario
do Estado Democratico de Direito, bem como um consectario da
eficacia da Constituicao. As discussdes acerca de eventual violagdo da
clausula de separag@o dos poderes devem ser consideradas superadas,
uma vez que o objetivo a que se propde o mandado de injuncdo consiste
justamente em tutelar o texto constitucional, abrangendo todas as suas
implicacdes, e ndo burlar o elenco de fungdes constitucionais atribuidas
a cada poder. Sob este mesmo angulo, conclui Barroso:

82

Tal possibilidade ndo deve ser vista como violagdo a separagdo
dos poderes, por pelo menos dois motivos. Em primeiro lugar,
pelo fato de a propria Constituicao ter instituido o mandado
de injung¢@o para o controle das omissdes inconstitucionais,
sendo certo que a doutrina ja defendia que o efeito normal da
decisdo deveria ser o suprimento da omissdo. A atribui¢do
de eficacia geral a disciplina temporaria assim instituida
confere racionalidade ao sistema e tutela a isonomia, evitando
que situagdes semelhantes recebam tratamentos distintos
por motivos diversos. Em segundo lugar, veja-se que os
poderes constituidos em geral, incluindo o legislador, estdo
submetidos a Constitui¢do. No caso o principal fator de legi-
timacdo da atuagdo do Judiciario é a omissdo de outro Poder,
que tinha como efeito a paralisagdo da eficacia de normas
constitucionais. O provimento do mandado de injuncdo
serve justamente para evitar a eternizacao dessa situagao de
desrespeito a forca normativa da Constituicao (2012, p. 178).
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Portanto, em vista de todos os instrumentos normativos mencio-
nados, percebe-se a cautela do constituinte de 1988 em prever
instrumentos para combater a inconstitucionalidade por omissao
sem descuidar das garantias do devido processo legal nem atribuir
poderes atipicos e ilimitados aos Poderes de Estado. Quanto ao tema
discorre Souza Filho:

A utilidade da construcéo jurisprudencial reside na possi-
bilidade de dar ordens gerais voltadas a corrigir as causas
de uma situacdo estrutural de violag¢do de direitos funda-
mentais, ante a qual as ordens convencionais, que atendem
aos pedidos particulares dos autores das agdes de tutela,
resultariam indcuas, porque a vulneragdo nao provém de um
defeito isolado. As determinagdes do Tribunal sdo dirigidas
as autoridades competentes para que estas fagcam ou deixem
de fazer aquilo que produz a violag@o sistematica de direitos
fundamentais (2018, p. 45).

Feitos alguns breves apontamentos acerca da tutela normativa da
inconstitucionalidade por omissdo e eventuais meios aptos a supri-la,
passa-se a discussao do tema cerne deste trabalho, as sentengas aditivas,
técnica decisoria que, conquanto ainda ndo tenha guarida norma-
tiva, esta bastante consolidada na doutrina nacional e estrangeira,
assim como em alguns precedentes da Corte Constitucional brasileira,
conforme exposto a seguir.
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4. SENTENCAS ADITIVAS NO TRIBUNAL CONSTITU-
CIONAL BRASILEIRO

eitos os apontamentos acerca do controle de constitucionalidade

no direito brasileiro, bem como sobre o papel do Tribunal Consti-

tucional brasileiro diante da constatacdo de inconstitucionalidades
por omissdo, passa-se a analise do topico que € o cerne deste estudo: o
emprego da técnica de sentencas aditivas em decisdes exaradas pelo
Supremo Tribunal Federal e sua legitimidade democratica.

4.1. Linhas gerais acerca da técnica de sentencas aditivas e considera-
cOes sobre a viabilidade de sua implementacio no direito brasileiro

ercebe-se que o ordenamento juridico-brasileiro, por vezes,

avaliza uma postura da magistratura nacional que extravasa o

dogma do legislador negativo. Mas, na realidade, essa deferéncia
¢ inexoravel, haja vista que o procedimento de subsun¢do do fato a
norma, realizado pelo julgador, ndo esta isento de juizos de valor e
de interpretacdes acerca do elemento teleoldgico da norma, afinal,
nenhum dispositivo pode ser tomado como univoco, a pluralidade
de interpretagdes ¢ uma realidade inerente ao Direito, sem que isso
consagre qualquer violagdo a independéncia dos Poderes de Estado.
Neste sentido discorre Streck:

Na medida em que um texto somente ¢ valido se estiver em
conformidade com a Constitui¢do, tem-se no texto consti-
tucional, entendido em sua materialidade, o horizonte do
sentido que servira para esta conformacéo hermenéutica. Em
sendo a Constituigdo compreendida como um “constituir”,
os textos infraconstitucionais necessariamente precisam
passar por este banho de imersao constitucional. Esse proce-
dimento acarreta, inexoravelmente, tensdes na relacio entre
os poderes. Isso, entretanto, deve ser assumido como um
componente da propria formulagdo do Estado Democratico
de Direito. A morte da tradicional tese da separacdo dos
poderes implica, atoda evidéncia, o abandono da tese do juiz
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como o “exegeta boca-da-lei” e dos tribunais constitucionais
como legisladores negativos (2013, p. 761).

A interpretag@o da norma pelo magistrado fica evidenciada através
de seu pronunciamento decisorio. No momento em que se denota
que certos limites formais e materiais da legislagdo foram extrava-
sados pela decisdo, em cumprimento a disposigdes constitucionais de
eficacia limitada, emerge o que a doutrina constitucional denomina
de sentencas aditivas.

O objetivo primordial das sentencas aditivas consiste em colmatar
omissdes inconstitucionais, o que corresponde ao exercicio de uma
fun¢@o normativa pelo Poder Judiciario, quando da constatacdo da
omissdo, desde que respeitado o pressuposto de intervengdo minima,
sob pena de incorrer na usurpagao da competéncia de outros Poderes.

Nos Tribunais Constitucionais europeus ha uma diferenga muito
clara entre as sentengas que apenas interpretam as normas ao aplica-las
ao caso concreto, daquelas em que ocorre reducdo, adicdo ou substi-
tuigdo de parte do contetido normativo, a fim de harmoniza-lo ao texto
constitucional. As primeiras sdo concebidas como sentengas interpre-
tativas em sentido estrito, ja as segundas enquadram-se, conforme
leciona a doutrina italiana, no género de sentencas manipulativas,
que se subdividem em redutoras, substitutivas e aditivas. Interessa
ao presente trabalho apenas esta tltima.

A Lei n. 9.868/1999 trouxe algumas possibilidades inovadoras
aplicaveis ao controle de constitucionalidade, autorizando sentencas
interpretativas sob as vestes de uma “interpretacdo conforme a Cons-
titui¢do”, ou de uma sentenga de “inconstitucionalidade parcial sem
reducdo de texto”. Seus efeitos sdo idénticos ao de uma sentenca de
inconstitucionalidade tradicional:

Inter partes e, em principio, ex tunc no controle difuso; erga

omnes, vinculante e, em principio, ex tunc no controle concen-
trado. Elas mantém igualmente o carater duplice inerente as

acdes de controle concentrado brasileiro, o que significa que

a improcedéncia da demanda implica uma declaracdo em

sentido oposto do solicitado (BRUST, 2014, p. 148).
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No que se refere em especial a no¢do de sentengas manipula-
tivas, sua relevancia terminologica se justifica, quando se tem em
mente o conceito estrito das sentengas interpretativas, afinal, na
primeira espécie o Tribunal ndo se limita a escolher uma entre as
possiveis interpretagdes do preceito como ocorre nesta ultima, ao
revés, o Tribunal atribui ao preceito um novo sentido, manipulando
seu contetdo normativo.

Ha entendimentos de que, ao modificar as possiveis interpretacdes,
o Tribunal porta-se como verdadeiro legislador, contudo, parece mais
adequado entender que “ao adaptar o texto legal a Constitui¢ao o 6rgao
judicial ndo estard legislando, sendo cumprindo sua tarefa de guardiao
da constitucionalidade das leis” (STRECK, 2013, p. 575). Ressalte-se,
todavia, a validade da adverténcia feita por Canotilho (2003), uma vez
que a escolha e até mesmo a manipulagao da interpretacao somente se
justificam, quando houver espaco para uma opc¢ao discricionaria, nao
podendo o intérprete contrariar deliberadamente a intencao do legislador.

No que tange a legitimidade dos Tribunais Constitucionais para
edicdo de sentengas de perfil aditivo, ndo ha davida de que se trata
de um tema controvertido. A maior preocupacdo nesta tematica € a
inexisténcia de parametros claros para o exercicio da sua competéncia
normativa, afinal, ndo se discute se incumbe ao Judiciario legislar,
mas sim se existe legitimidade constitucional para atuacdo normativa
supletiva do STF.

A doutrina estrangeira, em especial a italiana, outorga legitimidades
as atuacoes ativistas das Cortes Constitucionais, desde que pautadas
por alguns critérios ja estabelecidos, entretanto, o Brasil carece de
produgdes tedricas neste sentido. Em vista da inexisténcia de pardme-
tros doutrindrio-normativos brasileiros para tal atuagdo da Corte, ¢
necessario apropriar-se dos entendimentos desenvolvidos no Exterior,
o que implica dizer: (a) o Tribunal Constitucional somente podera atuar
ante uma omissdo legislativa inconstitucional e (b) a resposta exarada
pelo Tribunal deve ser aquela explicitada como obrigatoria pelo texto
constitucional. Quanto as limitagdes, observe-se o que diz Souza Filho:

A competéncia normativa do Supremo Tribunal Federal &

uma so e encontra legitimidade na norma constitucional que
autoriza a produ¢@o de normas juridicas pelo Tribunal para
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viabilizar o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais
edas prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e
a cidadania. A proposta ora defendida baseia-se na premissa
de que, embora o ideal seja confiar a deliberagdo publica a
justificag@o das decisdes politicas, o potencial legitimador da
deliberagdo s6 se manifesta em contextos em que seus pre-re-
quisitos sdo respeitados. Caso contrario—o que ocorre quando
os direitos (materialmente) fundamentais sdo desprezados
— 0 STF pode contribuir para o aperfeigoamento da propria
democracia, concretizando as pré-condi¢des da deliberacao
em lugar das maiorias parlamentares inertes (2018, p. 262).

Tais restrigdes, concebidas pelos constitucionalistas italianos
como rime obbligate,’” sdo essenciais para evitar a usurpacao de
competéncias entre os Poderes de Estado e para a manutencéo dos
caracteres de um Estado Democratico de Direito.

Ademais, ainda neste ponto, € possivel afirmar que o debate acerca
dalegitimidade de o Tribunal criar ou ndo direitos pode ser facilmente
distorcido, a partir da compreensdo do que significa “criar direitos”.
Se entender-se que a norma em si ndo se basta, sendo indispensavel
a atribuicdo de sentido ao texto, pode-se afirmar que a fungdo juris-
dicional é eminentemente criativa; entretanto, sob um prisma mais
conservador que entenda haver na redagao elementos suficientes
para plena aplicacao, a atividade jurisdicional passa a ser vista como
meramente declaratdria. Portanto, a luz de cada concepgao adotada, a
legitimidade criativa dos Tribunais pode ser chancelada ou repudiada.

Feitos estes breves esclarecimentos, € necessario tratar com maior
profundidade a espécie do género explicitado, sentencas aditivas. A
distingdo entre as classificacdes € claramente elucidada por Balle:

Nas sentengas aditivas, o texto da disposigdo legal impugnada
permanece inalterado. O Tribunal cria uma norma e adiciona

37 A doutrina constitucional italiana de Crisafulli define a doutrina rime obbligate
como a assung¢do pela Corte Constitucional da competéncia, para colmatar o orde-
namento juridico, de modo a conforma-lo ao paradigma constitucional. Na acepgao
do referido autor, ndo se trata de atividade legislativa exercida pelo Tribunal, mas
mera explicitagdo de norma implicita ja existente no ordenamento juridico.
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ao texto da disposi¢@o. A decisdo declarara que esta nova
norma se infere do contetido da Constitui¢do e que sua adi¢do
a disposigdo recorrida resulta determinante para assegurar
a constitucionalidade desta. Nas senten¢as manipulativas,
por outro lado, ocorre a substitui¢do do texto impugnado
(BALLE, p. 136 apud STRECK, 2013, p. 763).

A nogdo de sentengas aditivas foi importada do direito italiano. A
Constituicdo italiana de 1948, em resposta ao anterior regime fascis-
ta-autoritario, assumiu formato rigido para assegurar estabilidade ao
pais e instituiu uma Corte Constituzionale, competente para matéria
de controle de constitucionalidade.®® A atuacdo deste tribunal-cons-
titucional € bastante particular, em especial, quando constatada uma
inconstitucionalidade por omissdo, apta a inviabilizar o exercicio de
prerrogativas constitucionais. A técnica desta Corte ficou conhecida
como “sentengas manipulativas de efeitos aditivos”™.

As sentengas manipulativas sdo aquelas capazes de:

alterar o sentido ou os efeitos da norma impugnada. Elas sdo
classificadas, segundo o professor portugués Carlos Morais
Blanco, em: a) sentengas restritivas dos efeitos temporais da
decisao de inconstitucionalidade; b) sentencas interpretativas
de acolhimento ou condicionais; e c¢) sentencas portadoras
de efeitos aditivos (BONSAGLIA, 2010, p. 15).

A doutrina de Sa faz outra classificac@o a respeito das sentengas
manipulativas: sentengas exortativas; sentencas interpretativas;
sentengas substitutivas, e sentengas aditivas.

A ultima classificacdo é o que interessa ao presente trabalho. Na
otica de Chaves:

3 Segundo Chaves, através da técnica das sentengas manipulativas a Corte Consti-
tucional italiana conseguiu eliminar gradualmente os resquicios do dogma fascista
que vigorava. Entende-se ser uma técnica importante para evitar que leis sejam
extirpadas do ordenamento, por vicio de inconstitucionalidade, para assegurar
direitos fundamentais ndo exequiveis, em razdo da inércia do legislativo e, enfim,
para evitar que a declaracdo de inconstitucionalidade deixe lacunas no ordenamento.
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As sentencas aditivas sdo aquelas que reconhecem a falta de

elemento normativo necessario para que a norma em julga-
mento esteja de acordo com a Constitui¢do (omissao legislativa

parcial) e que acrescentam a essa norma o elemento ausente,
que pode ser outra norma ou principio constitucional do

ordenamento juridico. Isso significa que a normatida inconsti-
tucional ¢ complementada por outra norma que sana o vicio de

inconstitucionalidade. Ou entdo, nos casos de omissdo legis-
lativa total, a sentenca aditiva supre a falta da norma mediante

aaplicacdo de outra norma ja existente ou, entdo, pela criagdo

de uma norma que se adéque ao caso concreto (2014, p.177).

Destarte, as sentencas aditivas sdo empregadas ante a auséncia
de elemento normativo, a fim de que a decisdo da lide in concreto
esteja de acordo com as disposi¢des constitucionais. Tal decisdo de
efeitos aditivos somente sera considerada legitima, se restringir-se a
adequar a norma posta em julgamento, através da adigdo de regra ou
principio constitucional ja existente. Nao ha espaco para inovagao
do ordenamento, mas tdo somente para adaptar a norma os preceitos
constitucionais, suprindo omisséao legislativa. Os preceitos que serdo

“adicionados” a decisdo devem, necessariamente, ser extraidos de
normas constitucionais vigentes ou mesmo de outras normas que
passaram pelo processo democratico e estejam em harmonia com as
disposigdes constitucionais.

Como ja sustentado anteriormente, a declaragido de inconstitucio-
nalidade com pronuncia de nulidade tem alto potencial nocivo para o
ordenamento, especialmente em razao da instabilidade juridica gerada
pela supressao da norma e de seus efeitos. Contudo, por vezes, talvez
ainda mais nocivo seja o efeito repristinatorio da declarag@o de incons-
titucionalidade, pois pode ser que a norma restaurada ndo mais atenda
aos parametros constitucionais vigentes, causando clara situagao de
antinomia no ordenamento, o que ¢ completamente intoleravel.

Emrazio disso, com vistas a evitar a quaisquer destes inconvenientes,
a sentenca aditiva prolatada em sede de controle de constitucionalidade
pelo Tribunal Constitucional competente aparenta ser a solugao mais
adequadaao caso concreto, evitando os maleficios da decretagdo de incons-
titucionalidade e da auséncia de regulamentagdo para o caso concreto.
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Uma sentenga aditiva ndo altera a letra da norma impugnada,
apenas modifica sua interpretacdo. Desta forma, evita-se que uma
norma inconstitucional seja declarada nula, causando repercussdes
eventualmente indesejadas para fatos ja decididos pela regra em
questdo.* Segundo Souza Filho:

As decisdes com efeitos aditivos sdo obtidas por for¢a de um

pronunciamento que simultaneamente, julga a inconstitucio-
nalidade do segmento de uma norma, mas procede também

areparacao do vicio juntando um ‘quid’ normativo extraido

do ordenamento, susceptivel de permitir & norma assim

reconstruida produzir no futuro efeitos juridicos validos

(sentengas com efeitos aditivos) (2018, p. 108).

Na 6tica de Sa (2009), a consolidacdo de uma sentenga aditiva
depende de duas etapas: primeiramente, identifica-se e declara-se
uma auséncia no preceito normativo, somente para entao incluir-se na
norma a parte que lhe falta. A declaracdo de inconstitucionalidade por
omissdo, portanto, somente tem o sentido de censurar a inércia do legis-
lador, pois a lacuna sera imediatamente suprida por ato jurisdicional.

A aceitag@o desta técnica na jurisprudéncia brasileira tem sido
velada, pois o preceito normativo contido na sentenga ndo assume essa
feigdo por temor a uma quebra da clausula de separacao dos poderes;
contrariamente, os Tribunais sustentam tratar-se de um dado progra-
matico para facilitagdo da aplicagdo da norma.

A doutrina tem desenvolvido um parametro tedrico de delimitagdo
da competéncia dos Tribunais Constitucionais, no caso brasileiro o
STF, para prolacao de sentencas aditivas. A Constitui¢ao de 1988
criou um sistema proprio de controle das omissdes inconstitucionais
através dos instrumentos da A¢do Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao, o Mandado de Injungéo e, subsidiariamente, da Argui¢ao
de Descumprimento de Preceito Fundamental, os quais ja foram
discutidos em topico anterior.

¥ Insta ressaltar que a sentenga aditiva ndo se confunde com o método hermenéu-
tico de interpretagdo conforme a Constituicao. Este ¢ um postulado que confirma
a ideia de supremacia constitucional, contudo, apenas através de uma interpreta-
¢do conforme a Constituigdo lato sensu, que permita certa discricionariedade do
magistrado, ¢ que se pode alcangar sentenga aditiva.
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Ocorre que nenhum deles propriamente atribui fun¢ao normativa ao
Judiciario, o que acontece por vezes, desprovido de qualquer baliza teérica.
Emrazdo desta lacuna potencialmente perigosa, a doutrina tem elaborado
alguns modelos de limitacao. Observe-se a proposta de Souza Neto:

Em sintese, a norma constitucional disciplinadora do instituto
exige, para a concessdo do pedido formulado no mandado de
injun¢do, a presenca cumulativa das seguintes condigoes: (i)
existéncia de um direito constitucionalmente reconhecido
como fundamental; (ii) ndo autoaplicabilidade da norma
constitucional que consagra o direito; (iii) auséncia de norma
regulamentadora; (iv) mora legislativa para além de um
periodo razoavel de tempo; (v) inviabilidade do exercicio do
direito (SOUZA NETO apud SOUZA FILHO, 2018, p. 212).

Ademais, outra posi¢ao rememora os remédios constitucionais
previstos para o controle da omissdo inconstitucional, dispondo que
o STF tem legitimidade no desempenho de sua fungdo normativa
para tutela de quaisquer direitos materialmente fundamentais,*’ o
que ndo se restringe ao rol do art. 5° da CF/1988. Por certo que esta
ultima posig¢@o outorga maior liberdade ou, nos termos utilizados
neste trabalho, faculta posi¢cdo mais ativista da magistratura na tutela
de direitos materialmente constitucionais, autorizando, inclusive, a
criagdo de normas juridicas para superar a omissao inconstitucional.

Portanto, esta proposta de delimitacdo emerge apenas para evitar
posicionamentos deliberadamente ativistas desprovidos de quaisquer
parametros de observancia das normas constitucionais, afinal, “o papel
e os limites da jurisdi¢@o constitucional ndo sdo tragados pelos meios
processuais criados para o desempenho desta fungdo, ao contrario, os
meios processuais € que devem ser interpretados de forma a permitir
o desempenho satisfatorio da jurisdi¢ao constitucional” (SOUZA
FILHO, 2018, p. 217).

40Um direito materialmente fundamental ndo ¢ apenas aquele constante do rol do
art. 5° da CF/1988, pois além de constar do texto constitucional ou diploma equi-
parado, tem sua validade fundada em norma consagradora de direito fundamental,
além de ter por objeto a protegdo de interesse fundamental, a exemplo da liberdade,
autonomia, igualdade e dignidade.
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Em vista do exposto, percebe-se que o STF ndo necessariamente
deve criar instrumentos exaustivos para controle da omissdo incons-
titucional, apenas deve pautar suas criagdes normativas a integral
obediéncia aos mandamentos constitucionais.

O Brasil importou o instituto das sentengas aditivas, porém, em
muitas ocasides sua aplicacdo ¢ distorcida. A teoria é clara, dispondo
que tais decisdes somente serdo legitimas, se pautadas por normas
constitucionais preexistentes. Deste modo, a sentenca aditiva
consubstanciar-se-ia em mecanismo para implementar direitos cons-
titucionalmente estabelecidos que, entretanto, encontram-se em estado
de laténcia por fato imputédvel ao legislador omisso. Ocorre que a apli-
cacdo dada a tal instituto pela Corte constitucional brasileira extravasa
os limites impostos pela doutrina, de forma a configurar um posicio-
namento controvertido ja tratado neste trabalho: o ativismo judicial.

Talvez a grande resisténcia quanto a adogao desta técnica, ainda
que ja incorporada por paises europeus, seja o verdadeiro status
normativo tipico deste pronunciamento, afinal, o novo segmento
normativo criado pelo pronunciamento do STF, no dambito do controle
da omissdo inconstitucional, insere-se no ordenamento juridico com
0 mesmo status da norma faltante.

Ocorre que tal temor é praticamente infundado, uma vez que a
decisdo normativa exarada pelo 6rgdo judicial competente tem por
caracteristica principal sua transitoriedade. No MI 943, da relatoria
do Ministro Marco Aurélio, foi feito um importante alerta, para que
adecisao aditiva prolatada pelo Supremo fixasse expressamente uma
condi¢do resolutiva da solugao normativa estabelecida, condi¢ao que
consistiria na edi¢do da regulamentagao do dispositivo constitucional
pelo Congresso Nacional:

4 Embora ndo se negue que existam tragos comuns entre os conceitos, ndo se pode
confundir ativismo judicial com a técnica decisoria das sentengas aditivas. No pri-
meiro caso, ha completa discricionariedade do julgador, que se permite julgar por
livre e intima convic¢ao, indiferente a quaisquer dispositivos normativos que regu-
lamentem a matéria. Ja no que se refere a técnica de sentengas aditivas, esta somente
pode ser aplicada diante de uma omissdo inconstitucional que acarrete prejuizo ao
exercicio de direitos constitucionalmente estabelecidos, de modo que o preceito
normativo, agregado ao texto da sentenga, deve refletir o espirito do constituinte, da
mesma maneira que deve procurar pautar-se por normativas internas, devidamente
aprovadas nos ditames de um processo legislativo higido e democratico.
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A sentenca aditiva [deve ser concebida] como uma decisao
submetida a condigdo resolutiva, porque, vindo a lei, o
pronunciamento judicial deixa de surtir eficacia. Quando
atuamos de forma concreta, desafiamos os representantes
do povo e dos Estados a legislarem a respeito. [...] A adver-
téncia é itil, pois a atividade normativa desempenhada pelo
Judiciario ndo deve ser interpretada, de modo algum, como
interdigdo a competéncia do Congresso Nacional de regu-
lamentar, a qualquer momento — e de forma diversa —, o
setor normativo que padecia de omissdo legislativa (SOUZA
FILHO, 2018, p. 251).

Nao ¢ necessario que a decisdo aditiva, exarada pelo STF, regu-
lamente todas as mintcias inerentes ao exercicio do direito postulado,
afinal, esta tarefa incumbe ao Legislativo, mas, € preciso apenas que
supra de maneira eficiente o vacuo normativo que inviabiliza o exercicio
da prerrogativa objeto de julgamento. Narealidade, o verdadeiro obje-
tivo da decisdo aditiva € ndo apenas viabilizar ao titular o gozo de seus
direitos constitucionalmente assegurados, mas especialmente servir
de elemento instigante a uma postura ativa do Congresso Nacional,
para regulamentar a questao:

A solug@o normativa adotada pelo STF nao tem pretensao de

definitividade e, por isso, ndo deve conduzir a paralisacdo das

discussdes no espago publico e no Parlamento. Ao contrario,
deve funcionar como propulsora de um maior comprome-
timento das instancias decisorias do Estado com a garantia

dos direitos inaliendveis da pessoa humana, sem os quais o

Estado Democratico de Direito ndo se realiza efetivamente

(SOUZA FILHO, 2018, p. 253).

Ademais, destaque-se que a fungdo normativa da Corte Consti-
tucional legitima-se ainda mais, quando se denota a diferenga entre
a competéncia normativa e a competéncia legislativa. As fungoes
normativa, administrativa e judicial se apresentam, em maior ou menor
intensidade, em todos os Poderes de estado, enquadrando-se, inclusive,
no ambito da competéncia exclusiva de cada qual. Perceba-se, portanto,
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que tais clausulas de reserva constituem o verdadeiro limite implicito
a prolacao de sentencgas aditivas, pois ndo se nega que o Judiciario
carece de fungdo legislativa, mas possui competéncia normativa para
regular os assuntos que lhe dizem respeito, dentre os quais se inclui a
tutela jurisdicional dos direitos fundamentais.

Ora, no contexto das sentengas aditivas, o Judiciario apenas
outorga a tutela imediata do direito fundamental obstado, normatizando
parametros minimos de exercicio, sem com isso usurpar a competéncia
legislativa do Congresso Nacional, afinal, quando legislada a matéria,
cai a regulamentacao disposta na sentenca, posto que fica submetida
a condicdo resolutiva de atuagdo do Parlamento.

Diante da explanagao, entende-se que diversos fatores determi-
naram a proliferacao das sentengas aditivas em na¢des democraticas,
mas merecem destaque os seguintes:

(a) aexisténcia de uma Constituigdo com forte carga progra-
matica e vocacionada a um desenvolvimento progressivo;
(b) a continuidade basica de um ordenamento legal com
fortes resquicios autoritarios; (c) a simultanea ineficacia do
Parlamento para dar uma resposta, em tempo socialmente
requerido, tanto as demandas de atuag@o da Constituigdo
como necessaria a adequagdo do preexistente ordenamento
legal & ordem constitucional (SOUZA FILHO, 2018, p. 122).

Destarte, fica claro que as sentencgas aditivas no ordenamento
brasileiro sao umarealidade, porém, a davida que remanesce € quanto
a aceitagdo juridica deste instituto. As correntes mais conservadoras
e tradicionais entendem pela inviabilidade destas decisodes aditivas no
direito brasileiro, por visualizarem flagrante afronta ao principio cons-
titucional de separagdo dos poderes, o qual, inclusive, é clausula pétrea.

Entretanto, em sentido contrario existem tantas outras vozes que

sustentam ndo apenas a viabilidade, como a necessidade de aceitagdo
deste instituto. Nesse sentido dispde Chaves:

A prolagdo de sentengas aditivas ndo pode ser vista como uma

conduta que destoa das atividades definidas pela Constituicao
pertinentes a natureza da jurisdi¢do constitucional, sobretudo
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quando se levanta a questdo do seu carater contramajoritario.
A efetividade da Constitui¢@o € necessaria para a sustentagdo
do Estado Democratico. Passados mais de duzentos anos
da Revolugdo Francesa o ultrapassado dogma de separagao
estatica ndo mais se subsiste. Vivemos em tempos de direitos
fundamentais. Modelos estaticos ou literais s6 fracassaram ao
longo da historia. O Estado através de suas institui¢des deve
agir em prol do povo que o legitima, a inércia ou omissao de
um Poder para efetivar direitos pode e deve ser suprida pelo
Judiciario (2014, p. 180).

O postulado do legislador negativo, atribuido a teoria de Hans
Kelsen, constitui o principal entrave ao reconhecimento das sentengas
aditivas no ordenamento patrio. Entretanto, ¢ anacronico utilizar ainda
uma nogao absoluta da separagdo dos poderes, pois ha tempo ja sdao
reconhecidas fungdes atipicas dos poderes do Estado, logo, faz-se
ainda mais relevante reconhecer a legitimidade de postura ativista da
magistratura, através das sentengas aditivas, a fim de que prerroga-
tivas constitucionais que ndo sairam de seu estado de laténcia sejam
alcancadas aos cidadaos de forma mais eficaz.

Nao se pretende aqui suprimir o papel do Poder Legislativo, afinal,
quando a lei existe, ela deve ser respeitada, e a propria sentenga aditiva
submete-se a condi¢@o resolutiva de posterior regulamentacdo da
matéria pelo Congresso Nacional; contudo, em casos de lacunas, que
levam, as portas do Judiciario, pretensdes urgentes nao resolvidas pela
lei positivada, ndo pode o magistrado se abster de uma providéncia,
sob o pretexto de aquela competéncia ndo ser sua.

Sendo a conduta pautada por moderagao, proporcionalidade, razoa-
bilidade e referéncia direta a Constituicao, a decisdo que confere ao
cidaddo um mecanismo para efetivar seus direitos ¢ adequada, legitima
e necessaria. Mais do que discorrer sobre questoes juridicas e filoso-
ficas, do que utilizar doutrinas tradicionais que “sempre funcionaram”,
o que prevalece € a justica e 0s meios aptos a assegurar a dignidade
humana, o que, inevitavelmente, por vezes, transborda os limites da
norma juridica posta.

No Brasil, o emprego da técnica de sentencgas aditivas adveio de
uma exigéncia pratica, tendo sido da teorizagdo um fenomeno posterior,
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razao pela qual seus limites teéricos ainda estao embagados e foram
pouco discutidos.

A Lei n. 13.300/2016, que regulamenta o Mandado de Injungao
individual e coletivo, ¢ verdadeiro instrumento para o combate a
omissdo inconstitucional e, sendo uma legislagdo recente com um
espirito marcadamente vanguardista, em seu art. 8°, I1, existe, de forma
discreta, uma clausula que legitima a prolagao de sentengas aditivas.
Neste sentido discorre Chaves:

A grande questdo ndo deve mais ser a existéncia ou ndo de
criacdo judicial de Direito — eis que inerente ao processo
interpretativo—, mas sim os limites dessa criacdo. O reconhe-
cimento da possibilidade de prolacao de sentencas aditivas
contribui ndo s6 para um amadurecimento da jurisdi¢do
constitucional — como instrumento dialdgico de aprimo-
ramento institucional entre Legislativo e Judiciario —, mas,
sobretudo, torna-se essencial para um controle da atuagio do
orgao jurisdicional (Disponivel em: https:/www.conjur.com.
br/2016-jul-25/andre-maluf-lei-mandado-injuncao-abre-por-
tas-sentencas-aditivas. Acesso em: 27 mar. 2019).

Outra lei que d4 azo a prolagdo de sentencas aditivas e que abalou
fortemente o dogma do legislador negativo foi a de n. 9.868/1999, ao
estipular a possibilidade de, em sede de controle de constitucionali-
dade, empreender técnicas de interpretacao, conforme a Constituigao,
e declaracgdo parcial de inconstitucionalidade sem redugao do texto.

A definicao legal de sentenca estipulada no art. 203, §1° do CPC/2015
nao cabe nesta discussdo. As questdes processuais estio presentes, mas
muito mais relevante é a finalidade social destas sentengas aditivas, qual
seja: conceder ao cidaddo suas prerrogativas constitucionais que nao
foram efetivadas em razdo de omissdo, total ou parcial, do legislador
e constituir verdadeiro corolario da for¢a normativa da Constituicéao,
0 que ndo se restringe a norma positiva, mas remete a irradiagdo da
carga axioldgica da Carta Magna, que deve permear a atuacao de
todos os Poderes do Estado, extrapolando as fronteiras formais de
competéncias e paradigmas teorico-tradicionais.
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4.2. Estudos de caso: sentencas aditivas na jurisdicio constitu-
cional brasileira

nte a explicacdo acerca do que se concebe por sentengas aditivas

e o papel do Tribunal Constitucional quanto a materializagdo

destas, ¢ necessario analisar alguns precedentes da Suprema
Corte brasileira, do Supremo Tribunal Federal, que caracterizam o
modelo decisorio explicitado.

4.2.1. Andlise sobre a constitucionalidade do emprego de células
tronco embriondrias para pesquisa cientifica: a visdao esposada no
voto aditivo da ADI 3.510

Primeiramente, se analisa a ADI 3.510, em que se trava debate
acerca da constitucionalidade do art. 5° da Lei n. 11.105/2005 (Lei de
Biosseguranca). A referida acdo € da relatoria do ex-ministro do STF,
Carlos Ayres Britto, na qual por maioria de 8 votos a 3, decidiu-se pela
constitucionalidade do dispositivo que autoriza a pesquisa cientifica
com células-tronco embrionarias. Cumpre destacar que, embora o
relator da ADI fosse o ex-Ministro Carlos Ayres Britto, o voto que
serd objeto de analise neste trabalho ¢ do Ministro Gilmar Mendes,
uma vez que consagra tragos aditivos.

O tema teve especial relevancia, uma vez que toca o dmbito ético,
juridico e moral, ja que discute valores fundamentais caros a demo-
cracia brasileira: a vida e a dignidade humana. Eis o preceito normativo
objeto da agdo:

Art. 5°. E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utili-
zagdo de células-tronco embriondarias obtidas de embrides
humanos produzidos por fertilizag@o in vitro e néo utili-
zados no respectivo procedimento, atendidas as seguintes
condigdes:

I - sejam embrides invidveis; ou

II — sejam embrides congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na
data da publicacdo desta Lei, ou que, ja congelados na data
da publicacdo desta Lei, depois de completarem 3 (trés) anos,
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contados a partir da data de congelamento.

§ 1°. Em qualquer caso, € necessario o consentimento dos
genitores.

§ 2° Instituigdes de pesquisa e servigos de saude que
realizem pesquisa ou terapia com células-tronco embriona-
rias humanas deverao submeter seus projetos a apreciagao
e aprovacao dos respectivos comités de ética em pesquisa.
§ 3°. E vedada a comercializagdo do material biologico a que
se refere este artigo e sua pratica implica o crime tipificado
no art. 15 da Lein. 9.434, de 4 de fevereiro de 1997 (BRASIL,
Lei n. 11.105, de 2005).

Na verificacao da constitucionalidade da norma apresentada, nao
foi necessario perquirir questdes ja pacificadas na doutrina e jurispru-
déncia brasileiras, tais como marcos de inicio e fim da vida, porém,
desde o inicio sabia-se que independentemente da decisdo, estando seria
undnime, uma vez tem substrato em temas que ultrapassam a orbita
juridica. Assim, o Ministro inicia a discussao nos seguintes termos:

Muitas vezes passa despercebido nos debates que ndo é preciso
reconhecer em algo um sujeito de direitos para dotar-lhe de
protecdo juridica indisponivel. [...] Mesmo entre aqueles que
consideram que antes do nascimento com vida ndo hé especi-
ficamente um sujeito de direitos fundamentais, ndo é possivel
negar que na fase pré-natal ha um elemento vital digno de
protecdo. Assim, a questio ndo estd em saber quando, como
e de que forma a vida humana tem inicio ou fim, mas como
o Estado deve atuar na protecdo desse organismo pré-natal
diante das novas tecnologias (ADI 3.510, 2008, p. 6-7).

Fundado em Hans Jonas,* a luz do principio da responsabilidade,

42 Hans Jonas é um filosofo alem@o, nascido em 1903, cujo trabalho centra-se no
estudo dos problemas éticos e sociais acarretados pela tecnologia. Seu principal
trabalho € a obra O principio responsabilidade, na qual discorre acerca de um com-
promisso ético das geragdes presentes, para assegurar a subsisténcia das geragdes
futuras. Sua obra remonta um contexto pds-Segunda Guerra Mundial, quando ficou
evidenciada a potencialidade do avango tecnologico, para destruir a raga humana.
A partir das reflexdes acerca destes temas, Jonas desenvolveu sua tese negando o
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o Ministro visualiza nesta situacdo o homem tornando-se objeto da
propria técnica, haja vista que se cogita a utilizacdo de uma vida em
potencial para alcangar avangos cientificos, contudo e para tanto, a
atuac@o do homem ndo pode vir desacompanhada de fiscalizacgdo e
regulamentagdo estatal:

Indubitavel que existe consenso a respeito da necessidade
de que os avangos tecnologicos e cientificos, que tenham o
proprio homem como objeto, sejam regulados pelo Estado
com base no principio responsabilidade. [...]. A utopia do
progresso cientifico, ndo obstante, deve-se contrapor o prin-
cipio responsabilidade, ndo como obstaculo ou retrocesso,
mas como exigéncia de uma nova ética para o agir humano,
uma ética de responsabilidade proporcional a amplitude do
poder do homem (ADI 3.510, 2008, p. 8-9).

De fato, ¢ inegavel que a lei tomou certas precaugdes ao regula-
mentar alguns pontos do artigo em comento, conforme se denota da
exigéncia de que as pesquisas sejam realizadas apenas com embrides
humanos ditos “inviaveis”. Ademais, para utilizacdo dos embrides,
a lei dispde que sempre deve haver o consentimento dos genitores e
aprovacao prévia dos comités de ética, vedada a comercializagdo do
material bioldgico utilizado.

Entretanto, € questionavel que um tema com tamanha relevancia
sejaregulamentado por apenas um breve dispositivo repleto de termos
vagos e indeterminados, somado a alguns atos administrativos esparsos
da Anvisa. E justamente esta questio que incide em uma das proble-
maticas das omissdes inconstitucionais parciais, uma vez que vai de
encontro ao principio da vedagdo da protecdo insuficiente.* Quanto

direito da geracdo presente comprometer a viabilidade das vidas futuras.

4 O principio da vedagdo da protecdo insuficiente (ou da protegdo deficiente) teve
origem no Tribunal Constitucional alemao, em 1975, quando da edi¢do de uma lei
descriminalizadora do aborto. Esta lei foi para a apreciagdo do Tribunal Constitu-
cional alemdo, que entendeu pela sua inconstitucionalidade, fundado na premissa
de que existe um dever de protegdo sobre as vidas intrauterinas, de modo que nao
se pode chancelar a protegao deficiente do Estado sobre todas as formas de vida.
Deste julgamento, percebe-se que existe uma dualidade entre a proibi¢do do excesso,
para evitar intervengdes indevidas do Estado, na orbita privada do individuo, e a
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a relevancia das omissdes inconstitucionais ¢ o papel do Tribunal
Constitucional quando da sua identificacdo, sustenta o Ministro:

A jurisprudéncia da Corte Constitucional alema acabou por

consolidar entendimento no sentido de que do significado

objetivo dos direitos fundamentais resulta o dever do Estado

nao apenas de se abster de intervir no ambito de protegao

desses direitos, mas também de proteger tais direitos contraa

agressdo ensejada por atos de terceiros. Essa interpretagdo da

Corte Constitucional empresta sem duvida umanova dimensio

aos direitos fundamentais, fazendo com que o Estado evolua da

posic¢do de “adversario” para uma funcao de guardido desses

direitos. Assim, ainda que ndo se reconhega, em todos os casos,
uma pretensao subjetiva contra o Estado, tem-se, inequivo-
camente, a identificagdo de um dever deste de tomar todas as

providéncias necessarias para a realizagdo ou concretizagio

dos direitos fundamentais (ADI 3.510, 2008, p. 13).

Ante a necessaria tutela jurisdicional dos direitos fundamentais,
seja através de uma prestagdo, seja através do controle e suprimento
das omissOes inconstitucionais, tem-se que, a luz do principio da
proporcionalidade em sentido estrito, que inspira a nogao de proibi¢ao
da protecdo insuficiente, incumbe ao Poder Judiciario fixar diretrizes
para melhor aplicacdo da norma, de maneira a suprir eventuais lacunas
existentes. Dito isto, 0 Ministro passa auma analise de direito compa-
rado, para verificar a maneira pela qual é normatizada a utilizacdo de
células-tronco embrionarias para pesquisa cientifica.

Ele realiza um exame acerca da legislacdo alema, australiana,
francesa, espanhola e mexicana acerca do tema. Feitas algumas consi-
deragdes, conclui que, em todos os paises referidos, o assunto € objeto
de ampla regulamentagao, havendo, portanto, normatizagao restritiva
acerca da utilizagdo deste material genético. E caracteristica comum,

vedagdo da protecdo insuficiente, a fim de garantir a protecdo contra as omissdes
inconstitucionais do Estado, de modo que, por parte do Estado, deve existir uma
protegdo eficiente e suficiente para assegurar direitos fundamentais dos cidadaos.
Trata-se de um principio que cuida da dimenséao objetiva dos direitos fundamentais
e identifica um dever prestacional do Estado para a tutela dos referidos direitos.
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nestas legislagdes alienigenas, a previsao de um o6rgao que confira
licenga ou autorizagdo prévia a utilizagdo do material e, talvez, o ponto
mais importante, a previsdo em todos os casos de uma clausula de
subsidiariedade, ou seja, a utilizagao de células-tronco embrionarias
somente sera permitida, quando ndo houver nenhum outro método
alternativo para alcangar os resultados almejados.

Diante dos resultados colhidos desta verifica¢do, o Ministro cons-
tata a inegavel defici€ncia, na legislagao brasileira, acerca do tema.
Primeiramente, observa-se que o assunto ndo foi tratado de maneira
apropriada, pois enquanto no Direito estrangeiro existe a previsao de
uma lei especifica para tratar da utilizacdo deste material genético,
no ordenamento juridico brasileiro existe apenas um artigo genérico
destinado a regular a matéria e inserido em um diploma legal equi-
vocado, que se destina a regular tema completamente desconexo: os
organismos geneticamente modificados (OGM) ou transgénicos.

Além disso, outra lacuna inconcebivel na legislagdo brasileira diz
respeito ao orgao de fiscalizagao quanto a utilizagao deste material:

A lei brasileira, numa lacuna contundente, estabelece apenas
que as institui¢des de pesquisa e servicos de saude, que
realizem pesquisa ou terapia com células-tronco embriona-
rias humanas, deverdo submeter seus projetos a apreciacdo
e aprovacgdo dos respectivos comités de €tica em pesquisa.
Deixa a lei, nesse aspecto, de instituir um imprescindivel
Comité Central de Etica, devidamente regulamentado (ADI

3.510, 2008, p. 27).

Cumpre destacar também que a legislacdo alienigena, sem excegao,
estabelece de forma expressa uma clausula de subsidiariedade, no
sentido de permitir pesquisas com embrides humanos, apenas nas hipo-
teses em que outros meios cientificos ndo se demonstrem adequados
para os mesmos fins. No entanto, a legislagdo brasileira carece de
dispositivo analogo.

Feitas as ressalvas quanto a regulamentacao brasileira acerca do
tema, o Ministro Gilmar Mendes conclui que a declaragdo de inconsti-
tucionalidade pode ndo ser a melhor alternativa para o caso sub judice:

Paola de Andrade 101



A declaragdo de sua inconstitucionalidade, com a conse-
quente prontincia de sua nulidade total, por outro lado, pode

causar um indesejado vacuo normativo mais danoso a ordem

juridica e social do que a manuten¢do de sua vigéncia. Nao

seria o caso de declaragdo total de inconstitucionalidade,
ademais, pois ¢ possivel preservar o texto do dispositivo,
desde que seja interpretado em conformidade com a Consti-
tuicdo, ainda que isso implique numa tipica sentenca de perfil

aditivo. Nesse sentido, a técnica da interpretagdo conforme

a Constituicdo pode oferecer uma alternativa viavel (ADI
3.510, 2008, p. 28).

A técnica de interpretagdo conforme a Constitui¢do** tem sido
amplamente utilizada, por meio da qual o Tribunal limita-se a atribuir
a interpretagdo mais adequada ao dispositivo a luz das disposi¢des
constitucionais. Todavia, a interpretagdo conforme a Constituigao
conhece limites, uma vez que somente ¢ admissivel, se “ndo configurar
violéncia contra a expressao literal do texto e ndo alterar o significado
do texto normativo, com mudanga radical da propria concepgao original
do legislador” (ADI 3.510, 2008, p. 29).

Contudo, tais limites restam razoavelmente mitigados, haja vista

que a eliminagao ou fixagdo de determinados sentido normativos do
texto, pelo Tribunal, quase sempre tem o condao de alterar, ainda que

4 A técnica de interpretagdo conforme a Constitui¢do ndo se confunde com a nogéo
de mutacao constitucional. Segundo Bulos (1997, p. 54), a mutagdo constitucional
corresponde ao “fendmeno, mediante o qual os textos constitucionais sdo modifica-
dos sem revisdes ou emendas”. Este conceito surgiu na Alemanha (14 denominado
verfassungwandlung), por volta de 1871, quando se percebeu que institui¢des do
Reich sofriam mudangas em seu funcionamento, sem qualquer reforma consti-
tucional. Portanto, tem-se que a mutagdo constitucional independe de qualquer
modificacdo textual, mas a prdxis outorga a certos dispositivos constitucionais
sentido distinto do originario, correspondendo, pois, a um fendmeno inerente a
vida estatal, em que circunstancias sociais, politicas e econdmicas impdem uma
alteracdo substancial no significado do Texto Magno, a fim de que este corresponda
aos fatores reais de poder vigentes. Frise-se que a mutagdo constitucional se opera
por meios difusos, isto ¢, através de interpretagdes, construgdes judiciais, usos e
costumes, produgdes legislativas e até pela influéncia de grupos de pressao, de modo
que ndo ha quaisquer ritos procedimentais a serem observados. Ademais, ndo ha
um critério cronoldgico apto a determinar o momento de ocorréncia de mutagao
constitucional, haja vista a natureza fatica e espontanea do fendomeno.

102 Sentengas aditivas



minimamente, o sentido normativo original determinado pelo legislador.

A técnica de interpretagdo conforme a Constituicdo muitas vezes
amolda-se a defini¢do atribuida as sentencas aditivas, pois nao raro
acrescenta ou modifica entendimentos determinados pela literalidade
danorma. Neste sentido, expde o eminente Ministro Gilmar Mendes:

A experiéncia das Cortes Constitucionais europeias — desta-
cando-se, nesse sentido, a Corte Costituzionale italiana—bem

demonstra que, em certos casos, o recurso as decisoes inter-
pretativas com efeitos modificativos ou corretivos da norma

constitui a Gnica solugdo viavel para que a Corte Constitu-
cional enfrente a inconstitucionalidade existente no caso

concreto, sem ter que recorrer a subterfiigios indesejaveis e

solucdes simplistas como a declaracdo de inconstitucionali-
dade total ou, no caso de esta trazer consequéncias drasticas

para a seguranca juridica e o interesse social, a opgao pelo

mero ndo-conhecimento da agdo (ADI 3.510, 2008, p. 30).

Ainda, assevera que se trata de uma técnica frequentemente
adotada pelas Cortes Constitucionais europeias, para evitar a decla-
ragdo de nulidade da norma tida como inconstitucional, furtando-se
das consequéncias negativas desta declaragdo. O legislador brasileiro
aderiu a esta tendéncia ao regulamentar o art. 27 da Lein. 9.868/1999:

Assim, o recurso a técnicas inovadoras de controle da cons-
titucionalidade das leis e dos atos normativos em geral tem
sido cada vez mais comum na realidade do direito compa-
rado, na qual os tribunais ndo estdo mais afeitos as solugdes
ortodoxas da declaragdo de nulidade total ou de mera decisdo
de improcedéncia daa¢do com a consequente declaragdo de
constitucionalidade. Além das muito conhecidas técnicas
de interpretacdo conforme a Constituicdo, declaragdo de
nulidade parcial sem reducdo de texto, ou da declaragdo
de inconstitucionalidade sem a pronuncia da nulidade,
afericdo da “lei ainda constitucional” e do apelo ao legislador,
sao também muito utilizadas as técnicas de limitacao ou
restricao de efeitos da decis@o, o que possibilita a declaragdo
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de inconstitucionalidade com efeitos pro futuro a partir da
decisdo ou de outro momento que venha a ser determinado
pelo tribunal.

Nesse contexto, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal tem evoluido significativamente nos tltimos anos,
sobretudo a partir do advento da Lei n® 9.868/99, cujo art. 277
abre ao Tribunal uma nova via para a mitigagao de efeitos da
decisdo de inconstitucionalidade (ADI 3.510, 2008, p. 31-32).

Uma vez que o direito constitucional brasileiro ¢ fortemente
influenciado pelo dogma kelseniano de legislador negativo,* costu-
ma-se adotar uma postura de self-restraint, quando ocorrem hipoteses
de decisdes interpretativas e corretivas da norma. Todavia, por vezes,
apretexto de dar uma interpretacdo conforme a Constituicao, ¢ profe-
rida decisdo que a doutrina constitucional, em especial a italiana,
denomina de decisoes manipulativas de efeitos aditivos. Nesta linha,
sustenta o Ministro:

Portanto, é possivel antever que o Supremo Tribunal Federal
acabe por se livrar do vetusto dogma do legislador negativo e
se alie a mais progressiva linha jurisprudencial das decisoes
interpretativas com eficicia aditiva, ja adotadas pelas prin-
cipais Cortes Constitucionais europeias. A assun¢do deuma
atuacdo criativa pelo Tribunal podera ser determinante para
asolugdo de antigos problemas relacionados a inconstitucio-
nalidade por omissdo, que muitas vezes causa entraves para a
efetivagdo de direitos e garantias fundamentais assegurados
pelo texto constitucional (ADI 3.510, 2008, p. 32).

Portanto, pautado pela fundamentagdo de viabilidade de prolatar
uma decisdo com efeitos aditivos, como forma de atribuir sentido
constitucional ao dispositivo objeto da ADI, é desta maneira que vota

40 dogma do legislador negativo é nogéo atribuida aos trabalhos desenvolvidos
por Hans Kelsen, que aduz ser a competéncia do Tribunal Constitucional adstrita a
mera analise de compatibilidade entre normas ordinaria e as disposi¢des constitu-
cionais, logo identificando inconstitucionalidade, o inico papel do Tribunal deveria
ser declara-la e eliminé-la do ordenamento, através da prontincia de nulidade com
efeitos retroativos.
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0 Ministro Gilmar Mendes, entendendo pela constitucionalidade do
art. 5° da Lei n. 11.105/2005, com estas ressalvas:

Deve-se conferir ao art. 5°uma interpretagdo em conformidade
com o principio responsabilidade, tendo como parametro de
aferi¢@o o principio da proporcionalidade como proibigao de
protecdo deficiente (Untermassverbot). Conforme analisado,
alei viola o principio da proporcionalidade como proibi¢do de
protecdo insuficiente (Untermassverbot) ao deixar de instituir
um o6rgdo central para analise, aprovagao e autorizagdo das
pesquisas e terapia com células-tronco originadas do embrido
humano. O art. 5°da Lei n. 11.105/2005 deve ser interpretado no
sentido de que a permissdo da pesquisa e terapia com células-
-tronco embriondrias, obtidas de embrides humanos produzidos
por fertilizagao in vitro, deve ser condicionada a prévia apro-
vagdo e autorizagdo por Comité (Orgdo) Central de Etica e
Pesquisa, vinculado ao Ministério da Satiide. Entendo, portanto,
que essa interpretagdo com conteiido aditivo pode atender ao
principio da proporcionalidade e, dessa forma, ao principio
responsabilidade. Assim, julgo improcedente a acdo, para
declarara constitucionalidade do art. 5° seus incisos e paragrafos,
da Lei n° 11.105/2005, desde que seja interpretado no sentido
de que a permissdo da pesquisa ¢ terapia com células-tronco
embrionarias, obtidas de embrides humanos produzidos por
fertilizacdo in vitro, deve ser condicionada a prévia autorizagao
e aprovacgio por Comité (Orgo) Central de Etica e Pesquisa,
vinculado ao Ministério da Satude (ADI 3.510, 2008, p. 35-36).

O carater aditivo da decis@o consiste em determinar uma ordem
paraaregulamentag@o do 6rgdo competente, para aprovar e autorizar
autilizacdo de células-tronco embrionarias para finalidades cientificas.
Ademais, embora nio fique expressamente consolidado no dispositivo
da decisdo, pela fundamentagdo apresentada pelo Ministro, pode-se
visualizar clara sugestdo de criagdo de clausula de subsidiariedade, na
qual a autorizagdo quanto a utilizagao do material genético embrionario
somente seria admissivel, quando nenhum outro meio cientifico fosse
capaz de atender a demanda cientifica.
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E importante destacar também a compreenséo do Ministro Gilmar
Mendes acerca do papel do Supremo Tribunal Federal, em face de
demandas que determinem pronunciamentos que transbordem a
competéncia do Judiciario, a fim de implementar normas que viabi-
lizem a consecucdo de direitos fundamentais:

E em momentos como este que podemos perceber, despidos
de qualquer diivida relevante, que a aparente onipoténcia ou o
carater contra-majoritario do Tribunal Constitucional em face
do legislador democratico ndo pode configurar subterfiigio
para restringir as competéncias da Jurisdi¢do na resolucdo
de questdes socialmente relevantes e axiologicamente
carregadas de valores fundamentalmente contrapostos. [...].
Apesar dessa constatagdo, dentro de sua competéncia de dar
aultima palavra sobre quais direitos a Constitui¢do protege,
as Cortes Constitucionais, quando chamadas a decidir sobre
tais controvérsias, tém exercido suas fungdes com exemplar
desenvoltura, sem que isso tenha causado qualquer ruptura
do ponto de vista institucional e democratico. Importantes
questdes nas sociedades contemporaneas tém sido decididas
ndo pelos representantes do povo reunidos no parlamento,
mas pelos Tribunais Constitucionais (ADI 3.510, 2008, p. 2).

Ante a constatag¢do do relator de que a prolagao de sentencgas
aditivas ndo configura quebra a cldusula de separacao dos poderes,
vislumbra-se a legitimidade democratica da fungdo normativa do
Supremo Tribunal Federal:

O Supremo Tribunal Federal demonstra, com este julga-
mento, que pode, sim, ser uma Casa do povo, tal qual o
parlamento. Um lugar onde os diversos anseios sociais € 0
pluralismo politico, ético e religioso encontram guarida nos
debates procedimental e argumentativamente organizados
em normas previamente estabelecidas (ADI 3.510, 2008, p. 3).

Ainda que apenas a divergé€ncia apresentada nesta votacao tenha
efeitos aditivos, visualiza-se claramente a implementacao da técnica
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das sentencas aditivas e o trabalho investigativo e dialético, que precede
anormatizacao levada a cabo pelo Judiciario. Trata-se de uma decisao
que tem por objeto a tutela da vida, um dos bens juridicos mais caros
para o constituinte brasileiro, salvaguardando-a em suas diferentes
formas de apresentacao.

4.2.2. A criminaliza¢do da homofobia: um estudo acerca da decisdo
de efeitos aditivos prolatada no julgamento da ADO 26 e MI 4.733

segundo pronunciamento do Supremo Tribunal Federal com

tragcos marcadamente aditivos foi exarado em 13 de junho de

2019, no exame conjunto da Ac¢do Direta de Inconstituciona-
lidade por Omissao 26 (ADO 26/DF) e do Mandado de Injungao 4.733
(M1 4.733), darelatoria do Ministro Celso de Mello e do Ministro Edson
Fachin, respectivamente. Ambas as a¢des tém por pleito a criminali-
zacdo da homofobia e da transfobia, seja por um tipo autdnomo, seja
por equiparagao.

No que tange a ADO 26 DF, a iniciativa foi do Partido Popular
Socialista (PPS), que requereu o reconhecimento da inércia legislativa
do Congresso Nacional em editar lei para criminalizar todas as formas
de homofobia e transfobia, nos termos do art. 5°, XLII* ou, subsidia-
riamente, conforme o descrito no art. 5°, XLI*’ ou, ainda, também
subsidiariamente requereu a criminaliza¢do das referidas condutas
em atendimento ao principio da vedagao da protegao deficiente. Em
palavras mais simples, o requerente entende que a homofobia e a
transfobia enquadram-se no conceito de racismo idealizado pelo legis-
lador, contudo, ndo sendo este o entendimento da Corte, dever-se-ia
enquadrar as condutas num preceito constitucional mais genérico: a

46 Art. 5°, XLII, CF/1988: Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a invio-
labilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes: [...] XLII: a pratica do racismo constitui crime inafiangavel
e imprescritivel, sujeito & pena de reclusdo, nos termos da lei.

47 Art. 5° XLI, CF/1988: Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a invio-
labilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes: [...] XLI: a lei punird qualquer discriminagao atentatdria dos
direitos e liberdades fundamentais.
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vedagao de toda e qualquer forma de discriminagao. Os requerimentos
sd0 os seguintes:

(1) reconhecimento de que o conceito de racismo abrange
homofobia e transfobia, para enquadrar tais condutas na
ordem de criminalizag@o do racismo (art. 50, XLII, da CR);
(i1) declarag@o da mora inconstitucional do Congresso
Nacional em criminalizar especificamente a homofobia ¢ a
transfobia; (iii) fixag@o de prazo razoavel para o Congresso
Nacional aprovar legislagdo naquele sentido; e (iv) caso o
Legislativo ndo respeite o prazo estipulado: (iv.1) inclusdo das
praticas discriminatdrias fundadas em orientacdo sexual na
Leide Racismo (Lei 7.716, de 5 de janeiro de 1989); (iv.2) tipi-
ficacdo das condutas de homofobia e transfobia, nos moldes
que o Supremo Tribunal Federal entender mais adequados,
e (iv. 3) responsabilizacido civil do Estado brasileiro, com
indenizagdo das vitimas de todas as formas de homofobia e
transfobia (ADO 26, 2015, p. 4).

A ADO constitui-se instrumento apto a assegurar a efetividade
da Constituigdo, através da imposicdo do cumprimento do dever de
legislar ou de alguma providéncia administrativa. Disso, depreende-se
que seu objeto tem cunho objetivo, de modo a tutelar a ordem juridica
e ndo reger situacoes particulares. Ante o exposto, o relator descarta
o requerimento de responsabilizagao civil do Estado por praticas
homofobicas e transfobicas, em razao da inadequagao do instrumento
utilizado para tanto.

No mérito, o relator discorre sobre o principio da dignidade humana
e seus desdobramentos, dentre os quais se incluem os principios da
igualdade e da vedacdo de todas as formas de discriminagdo, estes
ultimos enquanto condutas delituosas caracterizam-se como crimes
inafiangaveis e imprescritiveis. Assim sendo, o relator ndo enxerga
motivos para o nao enquadramento dos comportamentos homofobicos*®

48 Homofobia baseia-se na mesma logica utilizada por outras formas de inferiorizagio,
tratando-se de ideologia racista, classista ou antissemita, cujo objetivo consiste sempre
em desumanizar o outro, em torna-lo inexoravelmente diferente. A semelhanca de
qualquer outra forma de intolerancia, a homofobia articula-se em torno de emogdes
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e transfobicos na forma de crimes de racismo, regulamentados pela
Lei n. 7.716/1989:

Condutas contrarias a liberdade de orientag@o sexual possuem
nitido carater discriminatorio e violador da dignidade do ser
humano, em patente confronto com esse conjunto de normas
constitucionais. A homofobia decorre da mesma intolerancia
que suscitou outros tipos de discriminagio, como aqueles em
razdo de cor, procedéncia nacional, religido, etnia, classe e
género (ADO 26, 2015, p. 8).

O racismo,* embora ndo goze de defini¢do legal, consiste num
tratamento discriminador que compromete a autoestima ou o patri-
monio moral do sujeito, submetendo-o auma condigdo inferior. Trata-se
de definicao genérica normatizada pela Lei n. 7.716/1989, em atendi-
mento aos preceitos constitucionais que impdem a criminalizacao de
condutas discriminatorias violadoras de direitos e liberdades funda-
mentais (art. 5°, incisos XLI e XLII da CF/1988).

Ora, a restricdo da nogdo de “discriminacdo” a questdes étnico-
-raciais constitui negativa a propria nogdo de igualdade, de maneira
que chancela outras formas de discriminag¢do ndo contempladas
dentre as elementares do tipo. Embora seja principio de direito penal
areserva legal e a tipicidade estrita, ndo se pode permitir que condutas
atentatorias aos mesmos direitos e garantias fundamentais fiquem
desguarnecidas de tutela jurisdicional unicamente em razao de uma
falha legislativa, que ndo contemplou este publico na norma. Deve
haver, portanto, uma ponderagdo de principios constitucionais, de
modo que a dignidade da pessoa humana e a vedagdo da discriminagao

(crengas, preconceitos, convic¢des, fantasmas...), de condutas (atos, praticas, procedi-
mentos, leis...) e de um dispositivo ideologico (teorias, mitos, doutrinas, argumentos
de autoridade...).

4 A nogdo de raga transborda os limites antropoldgicos e bioldgicos, tratando-se,
ainda, de um conceito bastante maleavel conforme o contexto historico e geo-
grafico. Segundo Nucci (2007, p. 272), raga contempla “um grupo de pessoas que
comunga de ideais ou comportamentos comuns, ajuntando-se para defendé-los, sem
que, necessariamente, constituam um homogéneo conjunto de pessoas fisicamente
parecidas. Alids, assim pensando, homossexuais discriminados podem ser, para os
fins de aplicacdo desta Lei, considerados como grupo racial”.
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preponderem sobre o principio da reserva legal em matéria penal,
este atinente apenas a questdes formais que tocam o exercicio do jus
puniendi. Em vista do exposto, o relator conclui:

Nesse contexto, em observancia ao principio daigualdade, os
crimes previstos pela Lei 7.716, de 5 de janeiro de 1989, abarcam
as condutas homofobicas, isto €, os atos de discriminagdo em
virtude de orientagdo sexual, motivo por que o reconheci-
mento de sua inclusdo naqueles tipos ndo ofende o principio
dalegalidade em matéria penal. O conceito de raga sob o viés
bioldgico € obsoleto, e deve sua interpretagdo ser conferida de
acordo com o principio da dignidade do ser humano e o Estado
Democratico de Direito (ADO 26, 2015, p. 10).

Em seguida, o relator passa a enfrentar o pedido de reconhe-
cimento da omissdo inconstitucional. Em apertada sintese, tem-se
que a omissao legislativo-inconstitucional ocorre quando se verifica
inércia do legislador em elaborar lei regulamentadora necessaria a
concretizacdo de norma constitucional. Quanto ao ponto, observe-se
o que diz o eminente Ministro relator Celso de Mello:

A necessaria criminalizacdo da homofobia e da transfobia
ndo foi deixada a discricionariedade politica do legislador
pela Constituicdo da Republica de 1988, a qual dispds expres-
samente a respeito da puni¢do de qualquer discriminagdo
atentatoria a direitos e liberdades fundamentais, no art. 5°,
XLI, e, logo em seguida, determinou tratamento penal espe-
cifico para a pratica do racismo como crime inafiancavel e
imprescritivel, sujeito a pena de reclusio (art. 5%, XLII). E
verdade que, em ambos os dispositivos, atribui a lei a respec-
tiva disciplina, mas ndo é menos verdade que a Constitui¢ao
estabeleceu dever especifico de legislar para proteger tal valor
constitucional (ADO 26, 2015, p. 16-17).

Portanto, como ja indicado, o relator entende que em razao de ja haver

um regramento especifico para crimes envolvendo discriminagao quanto
araca, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional (Lei n. 7.716/89), da

110 Sentengas aditivas



mesma forma devem ser enquadrados os crimes de homofobia/transfobia,
uma vez que t€m por objeto o mesmo bem juridico.

Ressalte-se também que existem compromissos internacionais, a
exemplo da Resolugdo n.17/2019 da ONU e dos Principios de Yogya-
karta, além de normativas no ambito interno, como o Plano Nacional
de Direitos Humanos, que obrigam o Estado brasileiro a repressao da
homofobia e da transfobia.

Diante dos argumentos arrolados, é imperativo reconhecer a
omissdo inconstitucional do legislador no caso em questdo e, por
forca do principio da vedacao da protecao insuficiente, & necessario
haver pronunciamento do Poder Judiciario, para estipular como serao
regidas as relagdes juridicas até o suprimento da mora legislativa. Neste
sentido, observe-se o pronunciamento do relator:

O importante argumento da reserva absoluta de lei (prin-
cipio da legalidade estrita) em matéria penal precisa ser
interpretado a luz da supremacia da Constituicéo, das deter-
minagdes especificas de legislar para proteger a dignidade,
do controle de constitucionalidade, da previsdo de meca-
nismos processuais talhados para enfrentamento da omissao
inconstitucional (como o mandado de injungdo e a agdo
direta de inconstitucionalidade por omissdo) e do papel do
Supremo Tribunal Federal na concretiza¢ao constitucional.
Auséncia de resposta juridica eficaz ao comando constitu-
cional de combate a discriminacao e ao preconceito contra
lésbicas, gays, bissexuais, travestis e transexuais ¢ intole-
ravel em quadro social no qual centenas de individuos sdo
mortos a cada ano primariamente por causa de sua orientagdo
sexual. Caso se entenda que atos discriminatorios contra
homossexuais nao foram criminalizados pela Lei 7.716/1989,
deve-se reconhecer auséncia de norma regulamentadora
que inviabiliza o exercicio da liberdade constitucional de
orientacdo sexual e de identidade de género, bem como da
liberdade de expressdo, sem as quais fica inapelavelmente
comprometido o livre desenvolvimento da personalidade, em
atentado a dignidade do ser humano, que ¢ fundamento do
Estado democratico de Direito em que se erige a Republica
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Federativa do Brasil (art. 1° I1I, da Constitui¢do). Deve ser
julgado procedente o pedido de reconhecimento de mora
do Congresso Nacional em editar diploma legal voltado
a criminalizagdo de praticas homofobicas e transfobicas.
(ADO 26, 2015, p. 21-22).

Embora tenha sido reconhecida a procedéncia do pleito quanto ao
reconhecimento da mora legislativa, ndo ha como mensurar objetiva-
mente o tempo adequado para a duracao do processo legislativo, dada
anatureza politica dessa atividade e suas diversas nuangas e variaveis.

Portanto, ao passo que ndo ¢ adequado firmar um prazo peremp-
torio para o Congresso Nacional cumprir as disposi¢des constitucionais,
ndo se pode tolerar um periodo indeterminado de inertia deliberandi.
O tnico prazo rigido que se tem para hipoteses de omissdo incons-
titucional diz respeito ao intervalo de trinta dias, para que 6rgdo
administrativo tome as providéncias necessarias para implementar a
medida (art. 103, §2° da CF/1988); todavia, o cabimento deste prazo
nao se amolda a situacdo descrita.

Na hipoétese de o prazo estipulado pelo Supremo Tribunal Federal
ndo ser observado, a omissdo legislativa podera ser suprida norma-
tivamente pela propria Corte. E o que dispde parte da doutrina,
sendo também chancelado pela lei do Mandado de Injun¢ao (Lei n.
13.300/2016) em seu art. 8°, de onde se extrai um permissivo geral para
uma decisdo de tragos marcadamente aditivos:

A titulo de proposigdo, sustenta-se que mais conveniente
e eficaz seria se o Supremo Tribunal Federal declarasse
inconstitucional a omissdo ¢ fixasse prazo para que o legis-
lador omisso suprisse a omissdo inconstitucional, no sentido
de conferir efetividade a norma constitucional. O prazo
poderia corresponder ao prazo da apreciagdo em “regime
de urgéncia” que, nos termos do art. 64, § 2°, do texto, € de
quarenta e cinco dias. Pois bem, finalizado o prazo, sem
qualquer providéncia adotada, poderia o proprio Supremo,
a depender do caso, dispor normativamente da matéria, a
titulo provisdrio, até¢ que o legislador viesse a elaborar a
norma faltante. Esta decisdo normativa do Supremo Tribunal
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Federal, de carater temporario, viabilizaria, desde logo, a
concretizacdo de preceito constitucional. Estariam entdo
conciliados o principio politico da autonomia do legislador e
aexigéncia do efetivo cumprimento das normas constitucio-
nais (PIOVENSAN apud MELLO, ADO 26, 2015, p. 28-29).

No sentido do reconhecimento de atribui¢cdo normativa ao Poder
Judiciario ante a mora legislativa como mecanismo habil a tutelar os
direitos fundamentais, conclui o relator:

Nesse sentido, serd possivel acolher o pedido de aplicacdo

da Lei 7.716/1989 para todas as formas de homofobia e trans-
fobia, especialmente (mas ndo exclusivamente), ofensas

(individuais e coletivas), homicidios, agressdes, ameacas e

discriminagdes motivadas por orientagdo sexual ou identi-
dade de género, real ou suposta, da vitima. Tal pedido repousa

na técnica de interpretagdo conforme a Constituigdo, em

que o Supremo Tribunal Federal podera adotar decisdo de

perfil moderadamente aditivo a partir da legislago existente.
Ao tempo em que se respeita a vontade manifesta do Poder
Legislativo, externada em lei vigente por ele criada, concede-
se interpretacdo extensiva, sintonizada a realidade social. A
proposito, esta expresso naredagdo do art. 10 da Lei 9.882, de

3 de dezembro de 1999 (sobre a arguicdo de descumprimento

de preceito fundamental) que o Tribunal pode, no momento

da decisdo, fixar “as condi¢des e o modo de interpretagdo

e aplicacdo do preceito fundamental”, regime que ¢ perfei-
tamente cabivel para processos decisorios em questdes de

constitucionalidade de modo geral (ADO 26, 2015, p. 29).

Enfim, eis o dispositivo que encerra o julgamento da questao:

Por fim, pode ser acolhido o pedido maior da agdo direta
de inconstitucionalidade por omissdo, para que o proprio
Supremo Tribunal Federal proceda a regulamentacdo dos
dispositivos constitucionais invocados como carentes de
interposicao legislativa, enquanto ndo sobrevier edi¢do de
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lei especifica pelo Congresso Nacional. A possibilidade de
construgdo normativa no controle de constitucionalidade é
reconhecida no quadro atual da jurisdig@o constitucional e
expressamente oferecida na Constitui¢ao brasileira por meio
do mandado de injungdo (ADO 26, 2015, p. 29).

Uma ressalva importante feita pelo ministro-relator, Celso de
Mello, trata das limitagdes ao exercicio da competéncia normativa
exercida pelo Supremo Tribunal Federal. Segundo ele, a atuagdo norma-
tivo-concretizadora provisoria da Corte deve seguir determinados
parametros normativos ja existentes e vigentes, a fim de estender ao
caso concreto uma previsao normativa ja chancelada pelo ordenamento
e devidamente aprovada, conforme o rito constitucional, sob pena de
se incorrer numa postura demasiadamente ativista, que nao ¢ bem
recepcionada no ordenamento patrio.

No caso em analise, poderia ser empregada a redagdo de um projeto
de lei em curso ou mesmo do Codigo Penal do Senado, que, em seu art.
487, prevé punicao a crimes discriminatorios, contemplando expressa-
mente, na elementar do caput, a punigdo por motivo de discriminagao
ou preconceito de “identidade ou orientagdo sexual”.

No final, o relator destaca que, embora a atua¢do normativa do
Poder Judiciario ndo seja a mais apropriada, tendo em conta o sistema
juridico-tradicional que prevé a separagao dos poderes, esta se mostra
necessaria e legitima, enquanto medida excepcional, para tutelar
os bens juridicos mais caros ao direito brasileiro, ante a inércia do
Congresso Nacional.

A segunda acdo julgada com o mesmo objeto ligado a criminali-
zacao da homofobia e da transfobia é 0 M1 4.733 da relatoria do Ministro
Luiz Edson Fachin. Os fundamentos dispostos no voto do M1 4.733 sdo
convergentes com aqueles ja explicitados a respeito da ADO 26 DF.
Primeiramente, tem-se como atentatério a nog¢do de Estado Democra-
tico de Direito a tolerancia quanto a qualquer forma de discriminagao,
0 que abrange, inclusive, a represalia quanto a orientagdo sexual dos
individuos, constituindo-se em afronta ao principio da isonomia que
pauta as disposi¢des constitucionais.

Mais uma vez o relator destaca a existéncia de diversos documentos
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internacionais ratificados pelo Brasil, dos quais se subsume o compro-
metimento do Estado brasileiro no combate a quaisquer formas de
discriminagdo. Ademais, elenca a base constitucional que sustenta
a criminalizacdo das referidas condutas, a exemplo do principio da
dignidade humana, do direito a igualdade e do mandamento consti-
tucional de criminalizacdo de atitudes discriminatdrias.

Em seguida, o relator trata do reconhecimento da nocividade da
omissao legislativa quanto a tipificacdo da discriminagdo por razdes
de identidade de género®® e orientagdo sexual,’ uma vez que, ao assim
portar-se, faz do direito deste grupo um bem juridico ndo tutelado
pelo ordenamento brasileiro, tornando-o uma excegao flagrantemente
inconstitucional ao principio da igualdade.

Neste interim, também legitima o remédio constitucional empre-
gado, o mandado de injun¢ao, como instrumento apto a sanar a omissao
legislativa invocando a favor do jurisdicionado um “direito subjetivo a
legislagdo”. Para melhor entendimento, leia-se os termos do acordao:

No que tange ao objeto, € preciso advertir que, ao contrario
do que consignou a Advocacia-Geral da Unido em sua
manifestacdo, a existéncia do direito subjetivo a legislacdo
¢ evidente. Como se sabe, a jurisprudéncia deste Tribunal

50 Identidade de género: a “pessoa o sente, o qual pode ou nio corresponder com o
sexo designado no momento do nascimento, incluindo a vivéncia pessoal do corpo
(que pode compreender — ou ndo — a mudancga da aparéncia ou fungdo corporal,
por meio de procedimentos médicos, cirurgicos ou de outra indole, sempre que ela
for livremente escolhida) e outras expressdes de género, incluindo a vestimenta,
o modo de falar e as maneiras. A identidade de género ¢ um conceito amplo que
cria espago para a autoidentificagdo, e que faz referéncia a vivéncia que uma pes-
soa tem de seu proprio género. Assim, a identidade de género e a sua expressio
tomam muitas formas, algumas pessoas ndo se identificam nem como homens nem
como mulheres, ou se identificam como ambos”. (Corte Interamericana de Direitos
Humanos, OC-24/17, 24.11.2017, par. 32.f,, tradugdo livre).

5! Orientagdo sexual: “Se refere a atragdo emocional, afetiva e sexual por pessoa de
um género diferente do seu, ou do seu mesmo género, ou de mais um género, assim
como a relagdes intimas e/ ou sexuais com essas pessoas. A orientagdo sexual é
um conceito amplo que cria espago para a autoidentificacdo. Ademais, a orientagao
sexual pode variar no tempo, incluindo a atragcdo exclusiva ou ndo exclusiva ao
mesmo sexo ou ao sexo oposto. Todas as pessoas tém uma orientagio sexual, a
qual ¢ inerente a identidade da pessoa” (Corte Interamericana de Direitos Humanos,
0C-24/17, 24.11.2017, par. 32.1., tradugdo livre).

Paola de Andrade 115



tem advertido que o cabimento do mandado injungdo s6 pode
ocorrer quando, simultaneamente a previsao do direito a
legislag@o no proprio texto constitucional, houver a imposi¢éo
do dever estatal de legislar (MI 4.733, 2019, p. 3-4).

No mesmo sentido, observe-se a posi¢do do Ministro Celso de
Mello quanto ao cabimento ¢ a utilidade do mandado de injungdo no
julgamento do MI 642:

Na verdade, o mandado de injunc¢do busca neutralizar as
consequéncias lesivas decorrentes da auséncia de regulamen-
tagdo normativa de preceitos constitucionais revestidos de
eficacia limitada, cuja incidéncia — necessaria ao exercicio
efetivo de determinados direitos neles diretamente fundados

—depende, essencialmente, da intervengao concretizadora do
legislador (MI 642, 2001, p.3)

Na presente situagao, o direito subjetivo a legislacao depreende-se
do art. 5° XLI, segundo o qual “a lei punira qualquer discriminagao
atentatdria dos direitos e liberdades fundamentais”.

Ainda, frise-se que, consoante magistério do Ministro Gilmar
Mendes, o fato de tramitarem no Congresso Nacional projetos de lei
sobre a matéria objeto do mandado de injun¢ao nao obsta o reconhe-
cimento da omissao inconstitucional (ADI 3.682).

As informacdes trazidas pelo amicus curiae de fato qualificaram
o contraditorio e trouxeram dados estatisticos que corroboraram a
inviabilidade da manutengao de tal omissao inconstitucional:

O quadro de violagdes, portanto, ha muito esta reconhecido,
a impedir que se acolha a tese de se aguardar a apreciagdo
pelo Congresso Nacional das omissdes que se lhe imputam.

520 objeto do MI 642 diz respeito a redagdo do art. 135 do CPC/2015, que dispde
sobre a possibilidade de o magistrado declarar-se suspeito nas agdes em que atue. A
injuncdo postula que, por ato legislativo, atribua-se ao magistrado o dever de declarar
a suspeicdo, por motivo de foro intimo, incumbindo-lhe também a fundamentagao das
razdes da suspeicdo. O referido MI néo foi julgado no mérito por impropriedade do
instrumento utilizado para questionar a redagao do dispositivo processual, contudo,
ao assim decidir estabeleceu parametros de cabimento do mandado de injungao.
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Nenhuma institui¢do pode deixar de cumprir integralmente
a Constituicao (MI 4.733, 2019, p. 9).

Esta bem assentado, nos precedentes da Suprema Corte, que a
liberdade de orientagdo sexual® é um elemento integrante da liberdade
individual e, por conseguinte, um direito fundamental. Ademais, “a
identidade de género é manifestacao da propria personalidade da pessoa
humana e, como tal, cabe ao Estado apenas o papel de reconhecé-la,
nunca de constitui-la” (ADI 4.275, Rel. Min. Marco Aurélio).

A questdo crucial deste precedente era determinar se, de fato, havia
um mandamento constitucional de legislar, a fim de que pudesse ser
caracterizada a omissdo legislativa. A resposta a este quesito foi afir-
mativa, de modo que o relator enquadrou a auséncia de normatizacao
como violagao do principio da proporcionalidade, na modalidade de
proibi¢do da protegdo insuficiente:

A luz dos tratados internacionais de que a Republica Fede-
rativa do Brasil ¢ parte, dessume-se, portanto, da leitura do
texto da Carta de 1988 um mandado constitucional de crimi-
nalizagdo no que pertine a toda e qualquer discriminagéo
atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais, incluindo,
por evidente, a de orientag@o sexual e de identidade de género

(MI 4733, 2019, p. 20).

O relator destaca iniciativas do legislador patrio, no sentido de dar
cumprimento ao preceito constitucional de vedacdo da discriminacgao,
o que fez através da Lein. 7.716/1989, que elenca os crimes resultantes de
preconceito de raga ou de cor, e da Lei n. 10.;741/2003, que incluiu o §3°ao
art. 140 do Codigo Penal, em que tipifica a denominada “injuria racial”.
Em que pese referidas inovagdes legislativas, permanece vacuo quanto
a tipificacdo de condutas atentatorias a liberdade de orientagao sexual.

Para tais ocasides de mora legislativa, existe a previsdo legal do

530 caso Tommen vs. Australia determinou a modificagdo do termo “sexo” para

“orientagdo sexual”, no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos. Esta sim-
ples alteracdo repercutiu internacionalmente nos precedentes de diversos tribunais,
de modo a reconhecer a tutela da orientacdo sexual como elemento integrante da
dignidade humana.
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mandado de injuncdo disposto na Lei n. 13.300/2016, em cujo art. §°
impde que se determine “prazo razoavel para que o impetrado promova

aedicdo danorma regulamentadora”. Contudo, em situagdo de perma-
néncia da mora legislativa, ndo ¢ admissivel chancelar também a mora

jurisdicional, razao pela qual, nestas hipoteses de excepcionalidade,
permite-se ao Judiciario suprir a iniciativa legislativa. Nesse sentido,
elucida o relator Min. Luiz Edson Fachin:

E certo que, desde o julgamento dos mandados de injungio
referentes ao exercicio do direito de greve por servidores
publicos, este Supremo Tribunal Federal superou sua antiga
jurisprudéncia parareconhecer ser cabivel ao Poder Judiciario
atuar nos casos de inatividade ou omissdo do Legislativo (MI
670, Rel. Ministro Mauricio Corréa, Rel. para o Acérdao
Ministro Gilmar Mendes, Pleno, DJe 30.10.2008). No entanto,
também fez expressamente consignar que tal atuagao da-se em
caso de permanéncia da mora, quando o risco de omissdo puder
se transmudar em omissao jurisdicional (M1 4.733, 2019, p. 20).

Quanto a possibilidade de suprimento da lacuna normativa por
ato do Tribunal Constitucional, observe-se o julgado colacionado
pelo relator:

A permanéncia da situagdo de ndo-regulamentagdo do
direito de greve dos servidores publicos civis contribui
para a ampliagdo da regularidade das instituicoes de um
Estado democratico de Direito (CF, art. 1°). [...] 3.2. Apesar
das modificagoes implementadas pela Emenda Constitu-
cional no 19/1998 quanto a modificac¢do da reserva legal
de lei complementar para a de lei ordinaria especifica
(CF, art. 37, VII), observa-se que o direito de greve dos
servidores publicos civis continua sem receber tratamento
legislativo minimamente satisfatorio para garantir o exer-
cicio dessa prerrogativa em consondncia com imperativos
constitucionais. 3.3. Tendo em vista as imperiosas balizas
juridico-politicas que demandam a concretizacdo do direito
de greve a todos os trabalhadores, o STF ndo pode se abster
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de reconhecer que, assim como o controle judicial deve

incidir sobre a atividade do legislador, é possivel que a Corte
Constitucional atue também nos casos de inatividade ou

omissdo do Legislativo. 3.4. A mora legislativa em questdo

Jja foi, por diversas vezes, declarada na ordem constitucional

brasileira. Por esse motivo, a permanéncia dessa situa¢do

de auséncia de regulamentacgdo do direito de greve dos

servidores publicos civis passa a invocar, para si, os riscos

de consolidagdo de uma tipica omissdo judicial. 3.5. Na expe-
riéncia do direito comparado (em especial, na Alemanha e

na Italia), admite-se que o Poder Judiciario adote medidas

normativas como alternativa legitima de superagdo de omis-
soes inconstitucionais, sem que a prote¢do judicial efetiva a

direitos fundamentais se configure como ofensa ao modelo

de separagdo de poderes (CF, art. 20).” (M1 670, Relator(a):

Min. MAURICIO CORREA, Relator(a) p/ Acordao: Min.
GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 25/10/2007,
DJe-206 DIVULG 30-10-2008 PUBLIC 31-10-2008 EMENT

VOL-02339-01 PP-oo0o01 RTJ VOL-00207-01 PP-00011).

Tal orientacdo foi também acolhida pela Lei 13.300, a qual

previu, em seu art. 8°, I, que, caso ndo seja suprida a mora

legislativa no prazo determinado, caberia ao Judiciario “esta-
belecer as condigdes em que se dara o exercicio dos direitos”

(MI 4733, 2019, p. 21-22).

No encerramento do acordao, o relator constata o quao nefasta éa
exclusdo da comunidade homossexual da abrangéncia do ordenamento
e nas normas infraconstitucionais de prote¢do contra discriminagéo de
género, consagrando, pois, uma sentenga de perfil aditivo que termina
com o seguinte dispositivo:

Julgo procedente o presente mandado de injun¢@o, para (i)
reconhecer a mora inconstitucional do Congresso Nacional
e; (ii) aplicar, até que o Congresso Nacional venha a legislara
respeito, a Lei 7.716/89 a fim de estender a tipificag@o prevista
para os crimes resultantes de discriminagdo ou precon-
ceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional a
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discriminagao por orientagdo sexual ou identidade de género
(MI 4733, 2019, p. 26).

Destarte, em vista das duas agdes constitucionais manejadas para
oreconhecimento da omissdo inconstitucional quanto a criminalizagdo
das condutas homofobicas e transfobicas, é possivel visualizar seus
pontos de convergéncia quanto aos fundamentos e os tragos aditivos
que permearam ambos os pronunciamentos. Nas duas situagdes, foi
reconhecido o mandamento constitucional para criminalizar todos os
comportamentos discriminatdrio-atentatérios a direitos e liberdades
fundamentais, o qual foi apenas parcialmente cumprido pelo legis-
lador, uma vez que se olvidou de incluir determinados grupos sociais
marginalizados, na tipificagdo penal.

Reconhecido mandamento constitucional e a mora legislativa, a
primeira opgao seria provocar o legislador para tal regulamentacao.
Contudo, sabe-se que o processo legislativo, em vista de seu carater
politico, tende a ser moroso. Logo, tendo em conta as dramaticas
estatisticas de violagdo aos direitos da comunidade LGBT acostadas
aos autos, o Poder Judiciario optou por regular a matéria provisoria-
mente, a fim de evitar a persisténcia de tais atentados ou, a0 menos,
inviabilizar sua impunidade.

Ante o exposto, percebe-se a fungdo democratica das sentencas
aditivas, no sentido de viabilizar o exercicio de direitos fundamentais
e sancionar a omissdo legislativa inconstitucional. Estes sdo apenas
alguns exemplos da adesdo da jurisprudéncia brasileira a técnica
das sentencas aditivas e, de imediato, percebe-se o impacto positivo
na implementacao de direitos e garantias constitucionalmente asse-
gurados aos cidadios, sem que isso implique quebra da clausula de
separagao dos Poderes de Estado. A fung¢do normativa do Tribunal
Constitucional brasileiro supera o dogma do legislador negativo, sem
caracterizar usurpagdo da competéncia dos demais Poderes, afinal,
como jareferido, sua atuagdo da-se em carater supletivo e transitorio,
visando alcangar ao individuo prerrogativas que lhe sdo asseguradas,
mas nao eficazes por inércia do Poder Legislativo.

A crescente crise de representatividade, no Brasil, outorgou ao Poder
Judiciario legitimidade democratica, para prolatar sentengas com efeitos
aditivos, ainda que ndo seja sua competéncia tipica nem a solugdo mais
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adequada, em vista do carater precario da regulamentagdo. Contudo,
trata-se de uma solugdo alternativa que concilia a concretizagdo de uma
tutela jurisdicional efetiva com a eficacia do texto constitucional, que &
norma inspiradora a todo arcabougo normativo patrio, cuja implemen-
tagdo deve ser a prioridade de todas as a¢des do Estado.
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5.REFLEXOES FINAIS ACERCA DA JURISDICAO
CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

iante do exposto, percebe-se o papel fundamental do controle de

constitucionalidade no direito brasileiro, um mecanismo criado

pelo legislador, para assegurar a coeréncia do ordenamento
juridico-patrio, ratificando a supremacia constitucional enquanto
pressuposto fundador da ordem legal e da atividade jurisdicional.

A constatagdo de uma inconstitucionalidade permite que se acione
prontamente o aparato judicial, a fim de que se ajuste determinado
preceito ou comportamento aos ditames da Constituicao, de maneira a
converter um ato ilegitimo ao seu cabimento adequado. Ora, das tantas
inconstitucionalidades referidas neste trabalho, talvez a mais complexa
seja a inconstitucionalidade por omissdo, eis que manter original
neste caso, uma mera declaragdo com efeitos retroativos nio resolve
o problema, podendo, ao revés, agravar as nefastas consequéncias.

Portanto, ante a identificacdo de uma inconstitucionalidade por
omissdo, ndo se pode permitir a inércia da magistratura nacional, ao
apreciar flagrantes viola¢des de direitos fundamentais por auséncia de
regulamentacdo do Poder competente. Como ja explicitado, existem
diversos dispositivos normativos que preveem mecanismos aptos
a combater tal omissao, em especial a agdo direta de inconstitucio-
nalidade por omiss@o e o mandado de injuncao, os quais partem da
verificacdo da omissao para notificagdo do poder competente, a fim
de que tome providéncia eficaz no sentido de sanar o vicio.

Contudo, sabe-se que a atividade legislativa, por natureza, ndo
¢ célere, o que conduz a uma conclusio nao satisfatoria, qual seja: o
individuo lesado devera aguardar uma providéncia por periodo inde-
terminado. Soa completamente desarrazoado e incompativel com a
ordem constitucional vigente tolerar a situagao de impossibilidade do
exercicio de prerrogativas constitucionalmente asseguradas, simples-
mente por inexistir regulamentacao a respeito. Em face deste cenario,
0 que o presente trabalho visa demonstrar € a viabilidade de conferir
as Cortes Constitucionais, em carater precario e subsidiario, uma
funcdo normativa que permita delimitar, no proprio pronunciamento
judicial, as condig¢des de exercicio de um direito constitucionalmente
assegurado, outorgando ao requerente uma tutela jurisdicional eficaz,
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sem usurpar a competéncia dos demais Poderes.

Esta atribui¢do normativa das Cortes, que se da em carater suple-
tivo ante a omissao do Poder competente, € sob a condi¢do resolutiva,
haja vista que perdurard somente até regulamentacdo adequada da
matéria, foi desenvolvida pela doutrina estrangeira e constitui-se em
uma técnica denominada “sentengas aditivas”. O emprego desta técnica
pressupde nao apenas a constata¢ao de uma omissao inconstitucional,
como também exige a observancia de pardmetros constitucionais na
normatizagdo, bem como no exercicio de tal competéncia, sob pena
de violagdo da clausula de separagdo dos poderes.

A fungdo normativa das Cortes ¢ criticada por parte da doutrina,
por visualizar neste exercicio a demonstragdo do “ativismo judicial”;
entretanto, discorda-se desta classificac@o, pois o que ¢ defendido
neste trabalho ndo é uma atuagdo discricionaria dos tribunais, mas
uma competéncia residual que se implementa, no sentido de assegurar
a eficacia das disposi¢Oes constitucionais para seus titulares. Nao ha
que se falar em usurpagdo de competéncia, uma vez que, como ja refe-
rido, a regulamentagao produzida pela Corte € precaria, perdurando
apenas enquanto nao editada norma pelo poder competente, ndo se
confundindo com a fung@o legislativa que possui um titular proprio.
Ademais, tal conduta proativa das Cortes ndo merece represalias, mas
tao somente elogios, uma vez que, se bem empregada, possibilita o
exercicio de direitos fundamentais do cidadao, que restavam obstados
por ato que nao lhes era imputavel.

A partir de uma interpretacao cuidadosa do art. 8° da Lei n. 13.300/16,
pode-se visualizar uma autorizagao para tais pronunciamentos de efeitos
aditivos, e ajurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal coaduna-se com
esta orientacdo. Conforme demonstrado na analise de alguns precedentes
do Supremo, a técnica de sentengas aditivas tem sido empregada com
cautela no Brasil e demonstra efeitos tremendamente eficazes, quando
combinada aos efeitos erga omnes que a lei autoriza.

Em vista do exposto, percebe-se a legitimidade democratica do
Supremo Tribunal Federal, enquanto institui¢do, para exarar sentencas
de efeitos aditivos, como forma de alcangar aos cidadaos que postulam
no Judiciario os direitos que lhe sdo constitucionalmente assegurados,
contudo, inviabilizados por ato imputavel ao legislador ordinéario.
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Fala-se em um direito fundamental a eficacia da Constitui¢do, o
que parece bastante adequado, haja vista que se trata da norma inspi-
radora de todo ordenamento juridico- brasileiro e, por conseguinte,
mais do que qualquer outra norma deve ser observada e implementada.
Embora a atividade dos Tribunais Constitucionais comporte diversos
limites, verificada a lacuna deixada pelo legislador, nenhum funda-
mento deve ser suficiente para justificar o descumprimento persistente
de direitos fundamentais, razao pela qual, diante da crise de represen-
tatividade vigente no Brasil, invoca-se a legitimidade da técnica de
sentencas aditivas, para atender aos reclamos da populacdo, titular de
um direito subjetivo a uma tutela jurisdicional eficaz, que lhe preste os
direitos obstados por motivagdes imprdprias, bem como alcance uma
resposta satisfatoria as controvérsias juridicas submetidas a apreciagao.
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