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“O principio democratico requer que cada
cidaddo tenha uma "voz" no processo politico e
que seja possivel & minoria de hoje tornar-se a
maioria de amanhd. Se o0s direitos
fundamentais, como as liberdades de
expressao, de opinido e de associacao,
pudessem ser limitados pela maioria ocasional,
sem o devido processo, 0 proprio principio
democratico estaria em perigo; e isso nao é
menos verdade para os ‘novos direitos” de
natureza econbmica e social, porque sua
rationale é a de tornar efetiva a mais béasica de
todas as titulagbes democréticas — o direito de
acesso ao sistema legal e politico. Dessa
maneira, a Justica constitucional, longe de ser
inerentemente antidemocratica e
antimajoritaria, emerge como instrumento
central para escudar os principios democraticos
e majoritarios contra o risco de corrupgao.
Nosso ideal democratico — deixemos o0 ponto
firmemente vincado -, por certo ndo € aquele
em que a vontade majoritaria esteja
onipresente. Além do mais, nossa filosofia de
vida ndo é a de que tudo possa ser objeto de
barganha.”

(Mauro Cappelletti, Repudiando Montesquieu, 1985)

“E preciso substituir a conviccdo de que o
dispositivo identifica-se com a norma, pela
constatacdo de que o dispositivo € o ponto de
partida da interpretagdo; € necessario
ultrapassar a crendice de que a fungdo do
intérprete € meramente descrever significados,
em favor da compreensdao que o intérprete
reconstroi sentidos, quer o cientista, pela
construcdo de conexdes sintaticas e
semanticas, quer o aplicador, que soma
aguelas conexdes as circunstancias do caso a
julgar; importa deixar de lado a opinido de que
o Poder Judiciario s6 exerce a funcdo de
legislador negativo, para compreender que ele
concretiza o ordenamento juridico diante do
caso concreto.”

(Humberto Avila, Teoria dos Principios, 2015)






RESUMO

Este trabalho tem por objeto a analise do papel desempenhado pelo Supremo
Tribunal Federal no controle da omisséo legislativa inconstitucional. Como principal
objetivo, tem-se a demonstracdo da necessidade de superacdo da formula do
legislador negativo, assumindo o STF postura ativa a bem da eficicia e da efetividade
dos direitos fundamentais, sem que isso implique ofensa ao desenho constitucional
de reparticdo e compartilhamento funcionais do exercicio do poder estatal. Busca-se
demonstrar, assim, a superacao do paradigma do Estado Liberal e formalista, bem
como a necessidade de assuncao, pelo STF, de postura condizente com a sua funcao
de Corte Suprema em um Estado Constitucional, outorgando unidade ao Direito e
concretizando a Constituicdo por meio de atividade interpretativa. Pretende-se, além
disso, revisar os conceitos tradicionais de dever de legislar e da consequente omissao
legislativa inconstitucional, ilustrando-se por meio de quais instrumentos e técnicas o
STF colabora (ou deve colaborar) na producdo normativa e na concretizagdo dos
direitos fundamentais. Defende-se, por fim, a legitimidade democrética e juridica da
postura ativista do STF, se presente amplo dialogo institucional e social e se
possibilitado o controle do exercicio desses pressupostos por meio de justificacdo
racional das decisdes, afastando-se a Corte do arbitrio.

Palavras-chave: Omisséao legislativa inconstitucional. Direitos
Fundamentais. STF. Interpretacéo. Efetividade.






ABSTRACT

This research concerns about the role of the Supremo Tribunal Federal (STF) —
the Brazilian Supreme Federal Court — in regards to controlling the unconstitutional
legislative omission. It aims to demonstrate the need to overcome the “negative
legislator” tenet in order to the Court to admit an active perform, for the sake of
efficiency and effectiveness of fundamental rights, without incurring offense to
constitutional architecture of functional sharing and distribution of state power. We also
intend to demonstrate the overcoming of the liberal state and its formal paradigm and
the need of STF to assume consistent approach with his duty as a Supreme Court in
the Rule of Law, granting unit to the Law and implementing the Constitution through
interpretative activity. Moreover, we seek to review the traditional concepts of the duty
to legislate and the consequent unconstitutional legislative omission, illustrating it
through the demonstration of which legal instruments and techniques the Supreme
Court can and must collaborate to improve the normative development and the
fundamental rights concretion. Finally, we advocate the democratic and legal
legitimacy of the judicial activism if involved in a wide-ranging institutional and social
dialogue and if it allows the control of these assumptions through the rational
justification of the judicial decisions, avoiding the Court’s arbitrariness.

Keywords: Unconstitutional legislative omission. Fundamental rights. STF.
Interpretation. Effectiveness.
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INTRODUCAO

A omisséo legislativa inconstitucional é um tema desafiador, ainda sujeita a
muitas perguntas e a espera de muitas respostas. Nesse trabalho, nos propomos a
analisa-la a partir da problematizacao a respeito da compreensao do que € o direito,
pois entendemos que este varia no tempo e em razao da cultura, influenciando no

modo de ver a tutela dos direitos.

Nos propomos a refletir, assim, sobre o remanescente apego a concepcao
liberal de separacéo de poderes e de criacdo do direito desenvolvida no contexto da
Revolucdo Francesa, a qual sugere a neutralidade do juiz frente a vontade do
legislador. Tal neutralidade € defendida, muitas vezes, no sentido de ampla deferéncia
do Poder Judiciario ao Poder Legislativo, o que, segundo nossa hipotese, é

comportamento judicial incompativel com a omisséao legislativa inconstitucional.

Nesse contexto, dividimos o presente trabalho em duas partes. A primeira
intenta demonstrar a mudanca de paradigma sobre a compreensédo do direito que
ocorreu no ultimo século, especialmente em paises da tradicdo de civil law.
Acreditamos que o pensamento evoluiu no sentido de entender o direito como o
resultado de um processo argumentativo travado em colaboragéao pelo legislador e
pelo juiz, ambos atuando com o objetivo de concretizar a Constituicdo. Parte-se,
assim, do entendimento de que texto e norma nao coincidem, de forma que o
legislador propde textos, dotados de significados, 0os quais devem ser interpretados
pelo juiz, em atividade que demanda valoracdes e escolhas, 0 que nao prescinde de
participacdo social. Assume-se, assim, perante todo esse desenvolvimento, que o
novo paradigma compreende e exige o reconhecimento do STF enquanto Corte
Suprema, responsavel por outorgar unidade de sentido a Constituicdo e zelar pela sua
guarda e efetividade.

O primeiro capitulo dessa primeira parte, assim, debruca-se sobre a referida
mudanca de paradigma. Parte-se da exposicdo da compreensdo do direito pelo
Estado Liberal, fundada sobre os dogmas da separacao dos poderes e da supremacia
do legislador enquanto garantia de atencdo a “vontade do povo”, bem como da
limitacdo da atuacao judicial a declaragédo da vontade do legislador, proibindo-se o juiz

de decidir por outras possibilidades interpretativas que a legislacdo poderia assumir.



Acreditava-se, assim, estar protegendo a seguranca juridica dos cidadaos contra o
arbitrio dos juizes.

Demonstra-se, em seguida, a paulatina superacao desse paradigma ao longo
do século XX. Nao s6 os episodios de totalitarismo, sustentados legalmente,
demonstraram a necessidade de se positivar constitucionalmente alguns valores,
como também advogou-se a forca normativa da Constituicdo, substituindo-se a
supremacia do legislador pela supremacia da Constituicdo. Passou-se do Estado
Liberal, assim, para o Estado Constitucional, entendido como um Estado Democratico
e Social de Direito. Além disso, os estudos acerca da teoria da norma e da teoria da
interpretacdo permitiram compreender o direito como um resultado interpretativo,
exigindo a conjugacédo dos Poderes estatais para a concretizacdo da Constituicao, por

meio de criagédo e aplicacao do direito infraconstitucional.

No segundo capitulo, indagamos acerca de como o Brasil tem compreendido
essa mudanca de paradigma. Analisamos, nesse sentido, a evolucdo da doutrina
sobre a compreenséao da fungéo das normas e da interpretacdo, bem como sobre qual
deve ser o papel do Supremo Tribunal nesse novo contexto. Expomos, por
conseguinte, os modelos de Cortes Superiores e de Cortes Supremas, posicionando-
nos pela compreensdo do Supremo Tribunal enquanto Corte Suprema, devendo
exercer todas as fungdes dai decorrentes. Em sede de conclusdes parciais,
estabelecemos premissas cuja atencdo € exigida por esse novo paradigma, a fim de
sustentar a analise desenvolvida na segunda parte acerca da omissao legislativa na

concretizacdo dos direitos fundamentais.

A segunda parte deste trabalho, entdo, adentra especificamente na analise do
seu objeto, qual seja, o reconhecimento da omisséao legislativa inconstitucional e do
papel desempenhado pelo Supremo Tribunal na sua superacdo. A partir do
entendimento, defendido na primeira parte, de que o STF é Corte Suprema,
responsavel por outorgar unidade a Constituicéo e zelar pela sua guarda e efetividade,
defendemos que a Corte deve assumir postura ativa na concretizagdo dos direitos
fundamentais, superando, por meio da interpretacdo constitucional, a omissdo do
legislador, ndo deixando de sustentar, entretanto, postura dialégica perante o préprio

legislador e a sociedade.



O primeiro capitulo dessa segunda parte, por conseguinte, explora o tratamento
outorgado pela Constituicdo Federal de 1988 aos direitos fundamentais. Definimos,
assim, quais sao ou podem ser considerados os direitos fundamentais a partir da sua
materialidade e da clausula de abertura prevista na Constituicdo. Defendemos, ainda,
que os direitos fundamentais conformam uma ordem de valores eleita pela
Constituicdo, devendo reger a atuacdo estatal. Expomos, por fim, a opcdo do
Constituinte por afirmar a aplicabilidade imediata desses direitos, exigindo que o

Estado empenhe esfor¢cos para concretiza-los e garantir-lhes efetividade.

No segundo capitulo, procedemos a analise da omisséo legislativa, entendida
como inconstitucional na medida em que desrespeita um dever de legislar
estabelecido na Constituicdo. Investigamos, assim, quais sdo 0s pressupostos desse
dever de legislar, propondo releitura da visdo tradicional de que o dever advém de
ordem expressa enunciada na Constituicdo, concluindo pela derivagcédo do dever de
legislar a partir do dever de protecdo estatal aos direitos fundamentais. Entendemos,
por conseguinte, que tanto a atuacao inexistente quanto a deficiente ndo cumprem a

obrigacédo de promover a efetividade dos direitos.

A partir do entendimento de que legislativo e judiciario concorrem na producao
normativa, defendemos a tese de que o judiciario, em especifico o STF, ndo pode
abster-se do seu dever de tutelar direitos fundamentais e promover sua efetividade.
Apresentamos, assim, 0s instrumentos e as técnicas pelas quais 0 Supremo exerce e
pode exercer seu dever de tutela, incluindo a possibilidade de o STF regulamentar
provisoriamente o direito tutelado, a fim de suprir a omisséo legislativa, por meio de

interpretagéo aditiva.

Por fim, no terceiro e derradeiro capitulo, estabelecemos 0s pressupostos
inafastaveis por meio dos quais o STF deve cumprir sua funcéo. Defendemos, assim,
a necessidade de que sua postura, apesar de ativa, ndo seja autoritaria e nao implique
supremacia do Poder Judiciario sobre o Legislativo. Em casos extremos de omisséo,
inclusive mais ampla que a legislativa, que levem ao reconhecimento de um estado
de coisas inconstitucional, o STF deve fixar parametros e até prazos para a superagao
da omisséo, mas deve deixar as escolhas técnicas de meios para os outros poderes.
Estabelecemos, pois, o dever de o0 Supremo promover amplo contraditorio, exercendo
didlogo com o érgéo legislativo moroso (e, por vezes, com outros 6rgaos estatais) e

com a sociedade. Por fim, frisamos que esse didlogo deve estar refletido na



justificagéo da decisao, requisito essencial para demonstrar a racionalidade e permitir
o controle das decisdes judiciais.



PARTE | —= O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL ENQUANTO CORTE SUPREMA

A ideia sobre o que é o Direito sofreu profundas transformacdes ao longo dos
séculos XIX e XX nos paises cuja tradicdo € a de civil law, que levaram a ruptura do
Estado Liberal de Direito e a paulatina construcdo do Estado Constitucional. O Brasil,
na linha das transformacdes ocorridas na Europa continental, a partir da influéncia do
common law, vem reconstruindo suas bases conceituais. Assim, para que possamos,
em um segundo momento, reconhecer o direito brasileiro atual e a funcdo que o
Supremo Tribunal Federal desenvolve, propomo-nos a analisar, em um primeiro

momento, tais transformacdes.

1. O DIREITO COMO RESULTADO INTERPRETATIVO

1.1. A Concepcao de Direito no Estado Liberal

O Estado Liberal de Direito tem como fundamento o principio da legalidade.
Buscamos demonstrar a seguir a construcdo do conceito de Direito enquanto lei, 0
que perpassa pelo contexto histérico revolucionario francés e pela defesa de

ideologias politica e econdmica liberais.

1.1.1. Aideologia liberal burguesa e a legalidade como Direito

Ao final do século XVIII, em luta contra um forte governo monarquico e
absolutista e um corpo de juizes imoral e corrupto, a burguesia liberal buscava a
protecdo de sua liberdade e de seu patrimdénio. Conforme Claudio Pereira de Souza
Neto e Daniel Sarmento, os revolucionarios franceses nao buscavam apenas
modificar pontualmente o Antigo Regime, mas formar um novo Estado e uma nova
sociedade, baseada no ideario iluminista da igualdade, da liberdade e da fraternidade.
Por isso, o0 poder constituinte revolucionario exprimiria a soberania da Nacéo,
fundando nova ordem juridica, com novos 6rgdos e novos poderes a ele vinculados.!

O Protagonista nesse processo constitucional foi o Poder Legislativo, encarregado

1 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional — Teoria, histéria e
métodos de trabalho. Belo Horizonte: Editora Férum, 2013. p. 74.



teoricamente de expressar a vontade geral do povo, promovendo-se, assim, uma

conducgdo a democracia.

E nesse sentido que Norberto Bobbio afirma que a passagem da concepcéo
absolutista de Direito para a liberal ndo rompeu com o dogma da onipoténcia do
legislador, embora tenha havido uma importante ressignificacéo, fruto da investigacao
realizada pelo pensamento liberal sobre a separagcdo dos poderes e a
representatividade. Importou a separacao dos poderes, porque o poder legislativo ndo
mais foi atribuido ao poder executivo, vale dizer, ao monarca, mas a um colegiado que
age junto a ele, com a consequéncia de o governo ficar subordinado a lei. A bandeira
da representatividade, a seu turno, importou porque a expressado do poder por meio
do Parlamento deixa de ser privilégio de uma restrita oligarquia, e torna-se
possibilidade para todos os cidad&dos?. Sendo o poder exercido por todo o povo, por

meio de seus representantes, é provavel que seja exercido nao arbitrariamente, mas

2 Fundamental o destaque que a cidadania, nesse contexto, estava ligada a ideia de propriedade.
Assim, quando se fala em representatividade popular e vontade do povo, ndo se refere a todas as
pessoas, mas a todos os cidaddos, homens brancos nao estrangeiros com propriedade. A escravidao,
por exemplo, foi abolida em 1794 na Franga, mas restabelecida por Napoledo em 1802 e s6 novamente
abolida em 1848. Também a cidadania so foi estendida a mulheres no século XX. Por esse motivo a
revolugdo francesa ndo é popular, mas burguesa, e o Direito Liberal € um direito que atende as
necessidades da burguesia. Nesse sentido, José Afonso da Silva afirma que, para a democracia liberal,
“povo era equiparado a uma construcdo ideal, alheia a toda a realidade socioldgica, ndo era o ser
humano situado, mas um povo de cidadéos, isto €&, individuos abstratos e idealizados, frutos do
racionalismo e do mecanicismo, que, prescindindo de toda consideracdo histérica, informa o
constitucionalismo do século XIX. A democracia liberal deforma o conceito de povo. Nela o povo real,
concreto, com seus defeitos e qualidades, permanece alheio ao exercicio do poder”. Vide SILVA, José
Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 362 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2013. p.
137. Na mesma linha, Georges Burdeau: “Quando, pela primeira vez nos tempos modernos, foram
estabelecidas nos Estados Unidos e em Franca, nos fins do século XVIII, instituicdes politicas
destinadas a assegurar o governo do povo, esse povo, que se afirmava soberano, de nenhum modo
se identificava com a realidade sociolégica que o somatdrio dos individuos que vivem no territério do
Estado constitui. Evidentemente, a soberania do povo fora proclamada — e, numa certa medida,
realizada —, mas o povo ao qual eram atribuidas as prerrogativas dela derivadas era de tal modo
definido que n&o corria o risco de as usar contrariamente aos seus fins”. Vide BURDEAU, Georges. A
Democracia — ensaio sintético. Tradugdo de Paulo Antonio dos Anjos. 32 ed. Publicacdes Europa-
América, 1975. p. 15-23. Ainda, Friedrich Miller aponta o efeito da “iconizagdo do povo” e sua
pretensao de legitimagéo do Estado. Para o autor, “na tradicdo histérica e (jus-)politica, do emprego do
conceito, o termo “povo” ndo se reveste de tracos inocentes, neutros, objetivos, mas decididamente
seletivos” (p. 79). Sobre o “povo” na Revolugéo Francesa, afirma: “também aqui se supde, segundo a
tradicdo antiga de um conceito seletivo de luta social, quem é o povo: o terceiro estado, a nova
burguesia proprietaria, quer dizer, nem a aristocracia eclesiastica e secular, nem o lumpemproletariado,
ou seja, proletariado “maltrapilho” de Babeuf” (p. 66-67). Vide MULLER, Friedrich. Quem é o povo? A
Questdo Fundamental da Democracia. Tradugdo de Peter Naumann, revisdo da traducdo de Paulo
Bonavides. 72 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013.Publicac¢éo original: Wer ist das Volk?
Die Grundfrage der Demokratie: Elemente einer Verfassungstheorie VI, de 1997.



para o bem de todos.® Assim, para haver intromissdo na liberdade dos individuos,
seria necessaria uma lei aprovada pela representacdo popular. Com efeito, a
exigéncia pela participacdo popular foi tal que a representacdo passou a ser critério
decisivo de conceituacdo da lei: o0 que nado fosse expressao da vontade geral ndo

poderia constituir direito.

Dessa forma, malgrado a burguesia tenha adotado, na idealizagcdo do Estado
de Direito Liberal, um conceito de lei como “coisa geral-racional™, a noc¢éo de lei
assumida no processo historico de afirmacdo da burguesia foi o seu oposto: aquela
defendida pelos representantes do absolutismo de Estado, segundo a qual a lei nao
vale por qualidades morais e légicas, mas pela sua autoridade.®

O principio da legalidade acabou por constituir, portanto, um critério de
identificacdo do direito: o direito estaria apenas legislacdo, cuja validade nao
dependeria de sua correspondéncia com a justica, mas somente de ter sido produzida
por uma autoridade estatal dotada de competéncia. A autoridade do Direito deixava
de ser a ordem real para ser a lei do Parlamento, dos representantes do povo
soberano, a ponto de se afirmar que na Europa continental o absolutismo do rei foi
substituido pelo absolutismo da assembleia parlamentar®. O que néo fosse expressdo
da vontade geral ndo poderia constituir direito, ou seja, nada poderia rivalizar com a

lei.”

8 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licbes de filosofia do direito. Sdo Paulo: icone, 2006.
Traducdo de Marcio Pugliese, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. p. 39. Publica¢do original: I
positivismo giuridico. Lezioni di filosofia del diritto, 1996.

4 “un concepto de Ley que descansa en uma vieja tradicién europea y que pas0, desde la Filosofia
griega, a la Edad Moderna, a través de la Escolastica: Ley no es la voluntad de uno o de muchos
hombres, sino una cosa general-racional; no voluntas, sino ratio”. SCHMITT, Carl. Teoria de la
Constitucion... p. 150.

5 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de Processo
Civil: teoria do processo civil, vol. 1. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 30.

6 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de Processo
Civil, vol. 1... p. 30.

7 MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto corte de precedentes: recompreensdo do sistema
processual da corte suprema. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 25.



1.1.2. A separacdo dos poderes e a submissdo do Judiciario: a proibicdo de o juiz
interpretar

Nesse contexto, a doutrina de Montesquieu® foi um dos instrumentos que
permitiram ndo sO o fim da concentracdo do poder nas maos do monarca, mas
também a transferéncia do poder a burguesia por meio do Parlamento. A partir do
principio da legalidade, tem-se a férmula que garante a hegemonia do Parlamento
sobre os demais poderes, assumindo esses claro papel de subordinacdo. O poder
Executivo sé poderia atuar sob autorizacéo da lei e nos seus exatos limites, e ao poder
Judiciario cabia somente aplica-la, sem mesmo poder interpreta-la. Na teoria da
separacdo dos poderes, a criacédo do Direito era tarefa Unica do Legislativo.®

Giovanni Tarello, em analise a obra de Montesquieu, afirma que o poder de
julgar esta individualizado a fim de identificar seu exercicio como uma atividade
puramente intelectual e ndo realmente produtiva de “direito novo”, que seria limitada
nao so pela legislacdo, mas também pela atividade executiva, pois essa teria o poder
de executar materialmente as decisdes que constituem o poder de julgar.’® Dai a

conclusdo de Montesquieu de que o poder de julgar era “um poder nulo™,

A partir da ideia de soberania da lei e da necessidade de garantir a
impossibilidade de o Judiciario interferir no Poder Legislativo, deu-se a proibicdo de
0S juizes interpretarem a lei e foi instituido o Tribunal de Cassacé&o. De acordo com o
pensamento revolucionario burgués, a Corte de Cassacdo nao foi pensada como
orgao destinado a exercer fungao jurisdicional, mas a tutelar o principio da separacéo
de poderes: sua funcdo era a de cassar qualquer pronuncia que ndo se limitasse a

descrever o texto exato da lei.1?

8 Conforme afirma Giovanni Tarello, a teoria da separagdo dos poderes “consiste nella tesi secundo
cui, per evitare gli abusi e consentire liberta, occorre che la “constituzione” collochi i tre poteri presso
organi “separati”. TARELLO, Giovanni. Storia dela cultura giuridica moderna (assolutismo e
cofificazione del diritto. Bologna: Il Mulino, 1976. p. 290.

9 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de Processo
Civil, vol. 1... p. 31.

10 TARELLO, Giovanni. Storia dela cultura giuridica moderna (assolutismo e cofificazione del diritto.
Bologna: Il Mulino, 1976. p. 288.

11 MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de (1689-1755). O Espirito das Leis. 32 ed. S&do Paulo:
Martins Fontes, 2005. Traducéo de Cristina Murachco. p. 169.

12 MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto corte de precedentes... p. 31.



Note-se que a decisdo cassacional possuia natureza negativa, porquanto se
limitava a cassar a deciséo judicial. A cassacao nao poderia resolver o caso conflitivo
e, mais, ndo poderia definir a interpretacdo correta, uma vez que isso feriria a
separacao dos poderes. Para evitar-se o arbitrio da Cassacéo, suas decisdes também
nao vinculavam o Judiciério. Com efeito, ao proprio poder legislativo foi dado o poder
de proferir a interpretacdo auténtica da lei, que constituiria critério mediante o qual o

tribunal ordinario deveria julgar.3

Atenta-se, ainda, que o ideal indispensavel para os revolucionarios, que
culminou com o império da lei e a subordinacdo do Poder Judiciario, € o da certeza
juridica. Manter o juiz preso ao texto da lei, para que dela ndo pudesse destoar, seria
sinbnimo de seguranca juridica. Assim defendeu Montesquieu ao afirmar que “fossem
[os julgamentos] uma opinido particular do juiz, viveriamos em sociedade sem saber
precisamente os compromissos que ali assumimos”4. Para Giovanni Tarello, essa
passagem evidencia uma ideologia que sugere que a liberdade politica, entendida

como seguranca psicolégica do individuo, realiza-se através da certeza do direito.?®

Buscava-se, por conseguinte, uma situagao de certeza de um significado prévio
e determinado atribuido a norma. O instrumento ideal seria uma lei abstrata, que
pudesse albergar quaisquer situagdes concretas futuras, aplicavel mediante processo
l6gico e que eliminasse a possibilidade de o juiz levar em conta especificidades

préprias de determinada situacao.

1.1.3. Alei geral e abstrata e a completude do Direito

A concepcao racionalista iluminista, conforme Norberto Bobbio, considerava a
multiplicidade e a complicacéo do direito um fruto do arbitrio da histéria.® Deveriam
as velhas leis, por conseguinte, ser substituidas por um direito simples e unitario, que
seria ditado pela “ciéncia da legislagdo”, essa nova ciéncia que, interrogando a

natureza do homem, estabeleceria quais eram as leis universais e imutaveis que

13 Sobre a Corte de Cassacdo, ver MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto corte de
precedentes... p. 25-74; CALAMANDREI, Piero. La casacion civil. Buenos Aires: EBA, 1945. vol. 2.

14 MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. O Espirito das Leis... p. 170.

15 TARELLO, Giovanni. Storia dela cultura giuridica moderna (assolutismo e cofificazione del diritto.
Bologna: Il Mulino, 1976. p. 294.

16 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico... p. 65.
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deveriam regular a conduta do homem. Os iluministas estavam, de fato, convencidos
que o direito histérico, constituido por uma selva de normas complicadas e arbitrarias,
era apenas uma espécie de direito “fenoménico” e que, além dele, fundado nas coisas
cognosciveis pela razdo humana, existia o verdadeiro direito. Dessa forma, a esséncia
verdadeira da realidade é simples e suas leis sdo coerentes e unitariamente coligadas,
e por isso o direito, o verdadeiro direito fundado na natureza, podia e devia ser simples

e unitario.

Em uma concepcao de regra juridica como proposi¢cao que une sujeito juridico
a predicado juridico, conforme evidencia Giovanni Tarello, o sistema de regras
juridicas globalmente mais simples € aquele em que o sujeito € Unico e os predicados
juridicos sdo poucos.t’ Nenhum sistema juridico pode ser estruturalmente simples se
configura diferencas subjetivas devidas a classe social, religido, cidadania, raca,
género. Nesse sentido, a ideologia igualitaria revolucionaria burguesa se manifestou
essencialmente em uma forma particular de igualitarismo juridico, meramente formal,
que é “a igualdade perante a lei”. Essa igualdade n&o teve outro significado sendo a
unicidade do sujeito juridico — um instrumento técnico de simplificacdo de sistemas
juridicos para promoc¢éo de uma ideologia politica. A generalidade era pensada como
garantia de imparcialidade do poder perante os cidaddos — que, por serem “iguais”,
deveriam ser tratados sem discriminacdo — e a abstracdo como garantia da

estabilidade — de longa vida — do ordenamento juridico.!®

7 TARELLO, Giovanni. Cultura juridica y politica del derecho. México, D.F.: Fondo de Cultura
Economica, 1995. p. 48. Traducdo de Isidro Rosas Alvarado. Publicacdo original: Cultura giuridica e
politica del diritto. Bologna: Il Mulino, 1988. “En efecto, si el sujeto es Unico, el sistema global resulta
constituido de manera exclusiva: 1) por las definiciones de los predicados; 2) por las reglas que
atribuyen o revocan la atribuicion de cada predicado al sujeto Unico; y 3) por la posicién de los principios
gue regulan la compatibilidad entre si de los diferentes predicados. En cambio, si los sujetos juridicos
son muchos, el sistema se complica porque debe contener: 1) las definiciones de las diversas
categorias de sujetos; 2 las reglas concernientes a los transitos de los sujetos de una a outra categoria;
3) las definiciones de los predicados; 4) las reglas relativas a la conveniencia de cada predicado a cada
categoria de sujetos (esto es, un niumero de reglas igual al nimero de las reglas del sistema mas
simple, multiplicado por los tipos de sujeto); 5) las reglas relativas a la compatibilidad de los predicados,
pero no en general, sino respecto de cada categoria de sujetos. En otras palavras, donde haya mas
categorias de sujetos, se necessitan dos tipos de reglas juridicas mas, y dentro de los otros tipos de
reglas, el numero de reglas base debe multiplicarse por el numero de categorias de los sujetos”.

18 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil — leys, derechos, justicia. Traducédo de Marina Gascoén.
Madrid: Editorial Trotta: 1997. p. 29. Publicacdo original: Il diritto mitte. Legge diritti giustizia. Torino:
Giulio Einaudi editore, 1992.
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A certeza do direito, nesse sentido, estava ligada a legislagéo, e, mais ainda, a
codificacdo. O direito, ou melhor, as leis, deveriam ser simples, claras e poucas,

breves, concisas, explica Tarello.

Las dos ideologias del derecho, aunque se originaron en el siglo XVII
y circularon en el XVIII, se presentan em su falso ropaje de teorias,
respondendo a la pregunta: “;,como debe ser el derecho?”. Esta pregunta
tuvo, de los sectores mas distintos, una respuesta univoca: el derecho, o
mejor “las leyes”, deben ser simples, claras y pocas, breves, concisas. Por lo
general la idea puesta a circular por quienes no tenian interesses privados
para conservar las complicaciones existentes (como tenian los abogados,
cancilleres y escribanos, mensajeros y oficiales varios) era la de que cada
uno debia estar cierto de la prépria posicién frente al derecho, y que por esto
el derecho mismo debia ser cierto. Para ser cierto, el derecho precisamente
debia estar constituido por leyes pocas y simples.1® (grifo no original)

O ideal da supremacia do direito era de que a lei e os cédigos deveriam ser tdo
claros e completos que apenas poderiam gerar uma Unica interpretacao,
inquestionavelmente correta.?® Isso, ndo significa, entretanto, que deveriam ser
longos: a multiplicidade das leis seria fruto da corrup¢éo, da atencao do legislador as
varias vontades dos senhores. As leis deveriam ser, portanto, poucas, simples e
exatas.?! A lei era bastante e suficiente para que o juiz pudesse solucionar os conflitos

sem que precisasse recorrer as normas constitucionais.?? Explica Zagrebelsky:

Sobre la base de esta premisa, la ciencia del derecho podia mantener
gue las concretas disposiciones legislativas no eran mas que particulas
constitutivas de un edificio juridico coherente y que, por tanto, el intérprete
podia recabar de ellas, inductivamente o mediante una operacion intelectiva,
las estruturas que lo sustentaban, es decir, sus principios. Este es el
fundamento de la interpretacion sistematica y de la analogia, dos métodos de
interpretacion que, en presencia de una laguna, es decir, de falta de una
disposicion expresa para resolver una controversia juridica, permitian
individualizar la norma precisa en coherencia con el <sistema>. La
sistematicidad acompafiaba, por tanto, a la plenitud del derecho.2?

1.1.4. O positivismo juridico e o Direito enquanto ciéncia cognitivista

19 TARELLO, Giovanni. Cultura juridica y politica del derecho... p. 49.

20 CAPPELLETTI, Mauro. Repudiando Montesquieu? A expansdo e a legitimidade da ‘justiga
constitucional”. In: Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, vol. 20. Porto Alegre: UFRGS, out.
2001. Traducéo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. p. 271.

21 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico... p. 66.

22 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de Processo
Civil: teoria do processo civil, vol. 1. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 35.

23 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil — leys, derechos, justicia. Traducdo de Marina Gascon.
Madrid: Editorial Trotta: 1997. p. 32. Publicacéo original:: Il diritto mitte. Legge diritti giustizia. Torino:
Giulio Einaudi editore, 1992.
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Acerca dessa concepcao de direito, cujo resultado é um Estado que da primazia
ao Poder Legislativo e proibe o Poder Judiciério de fazer parte da criacdo do Direito,
pode-se afirmar que o positivismo juridico esteve estreitamente imbricado. Parte-se
da tese de Norberto Bobbio, que compreende o positivismo juridico em trés dimensodes

diferentes e interconectadas — ideologia, teoria e método.

Como Teoria, 0 positivismo juridico representaria a atitude cognoscitiva
direcionada a determinada parcela da realidade, isto €, direcionada a conhecer o
fendmeno juridico por meio da analise da sua estrutura normativa. Para tanto, o tedrico
do direito deveria saber isolar o conjunto de juizos de fatos, dos dados normativos que
estariam em vigor e que estariam recebendo aplicacdo (mesmo que forcada) em
determinado contexto juridico. O estudo do direito pressuporia, dessa forma,
compreender um tipo de ordem normativa que impde comandos acompanhados de
coercao, o que permitiria diferenciar o direito de outras ordens normativas, j que este
ndo qualquer pretensao de analisar o seu conteudo por meio de juizos de valor. Com
isso, o fendbmeno juridico poderia ser definido como um fato avalorativo, uma
verdadeira ciéncia, que apenas conhece e descreve seu objeto de estudo. . , de modo
que, compreender o direito, pressuporia uma identificagcdo neutra de determinados
fatos, néo influenciada por qualquer avaliagdo substancial por parte daquele que
promover essa andlise descritiva. Somente assim, seria possivel transformar a
experiéncia juridica em uma verdadeira ciéncia, especialmente considerando o fato
de o modelo cientifico tradicional ndo assumir a tarefa de valorar o seu objeto de
estudo, mas apenas o de conhecé-lo e descrevé-lo de modo objetivo, sendo
impertinente qualquer juizo subjetivo ou pessoal sobre o que seria o direito ideal ou

mesmo o melhor ordenamento juridico para determinada sociedade concreta.

Como Ideologia, por outro lado, o positivismo juridico assume pretensdes
avaliativas acerca do comportamento humano, mesmo que tal postura seja assumida
pelo tedrico positivista de modo inconsciente ou velado. ** Para Bobbio, a ideia de que
o direito € apenas um sistema de normas validas que devem ser obedecidas por

agueles que estdo a elas submetidas € ideoldgica, na medida em que pretende

influenciar a realidade em que vivemos e a forma como a compreendemos. Essa visao

24 FERREIRA NETO, Arthur Maria. O cognitivismo e ndo cognitivismo moral e sua influéncia na
formacédo do pensamento juridico. 2013. 301 f. Tese — Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande
do Sul. Porto Alegre, 2013. p. 176.
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ideolégica em relacdo a obediéncia do direito positivo € definida por Bobbio como
sendo o positivismo ético, ou seja, aquele que reconhece que ha, ao menos, um dever
moral que fundamenta o direito, qual seja, o que determina a obediéncia irrestrita do

direito enquanto direito (e ndo em razdo do seu contetdo correto, adequado ou justo).

Por fim, como Método, a ciéncia do direito assume a pretensdo de apenas
promover uma analise neutra de um sistema normativo, com o objetivo de garantir
uma metodologia impessoal para a aplicacdo do direito. O positivismo juridico prega,
portanto, que, quando se promove qualquer valoracdo da realidade, ndo se esta
fazendo ciéncia, mas algo que deveria ser chamado (pelo positivista) de filosofia ou
de ideologia do direito.

Nota-se, portanto, que o positivismo limita a atividade do jurista a descricdo da
lei e a busca da vontade do legislador. Além disso, essa perspectiva do direito ndo via
lacuna no direito, afirmando, como visto, sua plenitude. Até entdo, tinha-se o direito
natural como instrumento para colmatar as lacunas do direito positivo, porém a
expansdo da teoria positivista imp&e o declinio do direito natural®®, e encontra no

Cadigo de Napoledo sua mais rigorosa manifestacéo?®.

Diversos foram os projetos ao Cédigo de Napoledo, que compreenderam, de
inicio, ideias do jusnaturalismo racionalista que representavam o auge da Revolucéo
Francesa, da tabula rasa, e culminaram em um Cddigo que deu origem ao mais
rigoroso positivismo juridico. Porém, se sua promulgacdo € considerada o inicio
absoluto de uma nova tradicao juridica, isso foi devido aos primeiros intérpretes, e nao

aos proprios redatores do Codigo.?’” Diversas foram as interpretacdes ao art. 4° do

25 Mesmo no periodo das codificagdes se tem a utilizagéo do direito natural [aquele que se conhece por
meio da razéo, e ndo por meio da promulgagao] como instrumento para colmatar lacunas. O Cdadigo
Austriaco de 1811 estabelecia que sempre que um caso ndo puder ser decidido com base numa
disposicédo precisa de lei, nem recorrendo a aplicagdo analdgica, “dever-se-a4 decidir segundo os
principios do direito natural”. BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico... p. 44.

26 Importante ressaltar que o positivismo juridico ndo € sindnimo de codificagdo. Delineamos nesse
capitulo o positivismo juridico em seu aspecto mais rigoroso, visto na Fran¢ca napolebnica, em que
houve a codificagdo como resultado da hegemonia do Poder Legislativo sobre o Poder Judiciario,
porém sem haver propriamente uma teoria da codificacdo. Outras foram, entretanto, as manifestacfes
do positivismo. Na Alemanha, ndo houve codificacdo até o ano de 1900, iter que foi marcado por grande
influéncia da Escola Histérica e do direito cientifico. De outro lado, na Inglaterra, onde também nao
houve codificagcdo nesse periodo, houve uma ampla teoria da codificacdo pelas maos de Jeremy
Bentham e John Austin. Para um apanhado do positivismo juridico na Franca, na Inglaterra e na
Alemanha no final do século XIX e inicio do século XIX, ver BOBBIO, O positivismo juridico... p. 45-
128.

27 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico... p. 73.
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Cdbdigo de Napoledo, que dispde que “o juiz que se recusar a julgar sob o pretexto do
siléncio, da obscuridade ou da insuficiéncia da lei, poderd ser processado como

culpavel de justica denegada”.

Tal artigo indica trés situacées em gue 0 juiz ndo poderia se escusar de julgar:
a obscuridade, a insuficiéncia e o siléncio da lei. A solu¢do adotada pelo positivismo
juridico foi a de onipoténcia do legislador, igualando texto a norma e optando, portanto,
pelo cognitivismo, de forma que as respostas a todos os problemas juridicos deveriam
ser deduzidas do proprio cédigo, dotado de completude. Ocorre que a solucdo
idealizada pelos redatores do Cddigo, segundo Bobbio, era diversa: “a de deixar
aberta a possibilidade da livre criacdo do direito por parte do juiz”. Para chegar a essa
conclusao, Bobbio analisa discurso feito por Portalis, o principal redator do Cédigo, ao
apresentar seu projeto diante do Conselho do Estado, quando afirmou que “as leis
positivas ndo poderdo nunca substituir inteiramente o uso da razdo natural nos
negécios da vida” e que “uma grande quantidade de coisas sao, portanto,
abandonadas ao império do uso, a discussdo dos homens cultos, ao arbitrio dos
juizes”. Caberia, assim, ao juiz, “penetrado pelo espirito geral das leis” decidir quanto
a detalhes, aplicando os critérios estabelecidos pelas préprias leis. Na falta de um
texto preciso sobre cada matéria, “um uso antigo, constante e bem estabelecido, uma
série nao interrompida de decisdes similares, uma opinido ou uma maxima adotada”
funcionam como lei. Quando se trata de “um fato absolutamente novo, remonta-se
aos principios do direito natural”’. Nesse sentido, enquanto critério para o julgamento
no caso de siléncio da lei, os redatores haviam discriminado, no art. 9° do Livro
Preliminar do Projeto do Cédigo, a equidade, porém esse artigo foi eliminado no texto

definitivo pelo Conselho do Estado.?®

O obijetivo de proibir o juiz de deixar de julgar era de evitar uma pratica judiciaria
instaurada durante a Revolucao, pela qual os juizes, quando n&do dispunham de norma
legislativa precisa, proibidos de interpretar, deveriam recusar decidir a causa e
devolver os atos ao poder legislativo para obter disposicdes a proposito (référé

facultativo?®). Porém, eliminado o art. 9°, a interpretacéo isolada do art. 4° levou os

28 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico... p. 75-77.

29 QO référé obrigatério dava ao legislador a possibilidade de elaborar uma lei nova, ao invés de fazer
uma interpretacdo auténtica da lei obscura, quando havia impasse entre o Judiciario e o Tribunal de
Cassacdo. Ja o reféré facultativo tinha carater preventivo, que permitia a consulta ao legislativo antes
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primeiros intérpretes a conclusdo de que se deveria sempre deduzir da prépria lei a
norma para resolver quaisquer controvérsias. Por meio dessa interpretagéo se fundou
a Escola da Exegese, apice do positivismo juridico. Segundo Tarello, a ideologia
juridica da escola baseava-se nos seguintes principios: 1) o direito € todo criado pelo
legislador, havendo uma equagéo entre este e “a vontade geral’, legitimada pelo
direito natural; 2) o direito positivo é completo, e o Codigo disciplina satisfatoriamente
toda e qualquer controvérsia juridica; 3) a adesdo a doutrina da divisdo dos poderes
segundo a qual o juiz ndo adicionada nada a vontade do legislador; 4) o entendimento
de que no direito ndo ha um processo evolutivo, pois o conceito de lei é dado como
expressao da vontade do legislador histérico, sendo a explicacao da lei feita somente

por meio de parafrase da proépria lei.*°

Malgrado a codificacdo tenha se dado na Franca, foi na Inglaterra, pais de
tradicdo de common law, onde se deu uma verdadeira teoria da codificacdo, por meio
das criticas de Jeremy Bentham e de John Austin ao common law. Bentham
considerava que o direito inglés era “véu de mistério” que protegia os interesses
privados, contrarios a utilidade geral. Criticava, portanto, o “mito do common law”, pelo
qual o direito teria origem consuetudinaria, anterior ao tempo da memdria, cujo
verdadeiro conteudo deveria ser meramente descoberto e declarado pelos juizes.
Opunha, nesse sentido, a tese da artificialidade e da arbitrariedade do direito, que
denominou judge-made-law.3! Cinco sdo os defeitos que Bentham identifica em sua
critica ao common law: 1) a incerteza do direito, pois ndo é possivel identificar a fonte
do direito judiciario, tratando-se de mera vontade do juiz; 2) a retroatividade do direito,
pois, quando criado um novo precedente, h4 nova norma para fatos que lhe sao
anteriores; 3) o fato de o common law néo ser fundado no principio da utilidade, pois
baseia-se em um caso concreto, e ndo em um sistema completo de normas juridicas
fundadas racionalmente; 4) o fato de o juiz ter de resolver qualquer controvérsia
apresentada, mesmo que lhe falte competéncia especifica em todos os campos
regulados pelo direito; 5) o povo n&o poder controlar a produgéo do direito por parte

dos juizes, de forma que o direito ndo seria expresséo da vontade do povo.3? Por isso,

de o juiz decidir, quando havia divida sobre como aplicar a lei. Sobre o référé, ver CALAMANDREI,
Piero. La Casacién civil...

80 TARELLO, Giovanni. Cultura Juridica y politica del derecho... p. 75-77.

81 CHIASSONI, Pierluigi. L indirizzo analitico nella filosofia del diritto: da Bentham a Kelsen. Torino:
Giappichelli, 2009. p. 7 e ss.

82 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico... p. 97 e ss.
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Bentham propde uma reforma sistematica do direito inglés, mediante codificagéo
completa — o Unico instrumento possivel, segundo ele, para proporcionar certeza ao
direito inglés — cujo carater seria universal, servindo a todo o mundo civilizado. O
codigo ideal, portanto, deveria ser dotado de utilidade — a maior felicidade para o maior
namero de pessoas —, completude — pois as lacunas abririam portas para o judge-
made-law —, cognoscibilidade — ter termos claros e precisos, para ser conhecido por
todos os cidadaos —, e justificabilidade — motivacdo que indique a finalidade da lei,

pois s assim ela seria compreensivel.33

John Austin alinhou-se a Bentham, distinguindo a jurisprudéncia, enquanto
direito vigente tal como efetivamente era a época, da legislacao, o estudo do direito
como este deveria ser.3* Dedicou-se, porém, ao estudo da jurisprudéncia geral, a qual
estudaria os principios e 0s conceitos que sdo comuns a todos 0os ordenamentos
juridicos, vale dizer, a todo direito positivo das sociedades civilizadas. Nesse sentido,
para definir direito positivo, Austin preconiza lei como um comando geral e abstrato
passivel de sancédo quando néo realizado.®® As leis poderiam ser divinas ou humanas,
e, em sendo humanas, poderiam ser direito positivo ou moralidade positiva —
diferenciando-se esses conceitos de acordo com a soberania detida pelo sujeito do

qual provém o comando, outorgando, assim, uma concepc¢ao estatal ao direito.

Para o autor, tanto direito legislativo quando direito judiciario seriam direito
estatal, de forma que a diferenca entre esses nao residiria nas fontes que produzem
direitos, mas sim no modo pelo qual sdo produzidos: direito legislativo é constituido
por normas gerais e abstratas, prospectivas, enquanto o direito judiciario € constituido
por normas particulares, emitidas com a finalidade de regular um caso concreto
especifico. Austin reconhecia a ndo completude de um cédigo, porém afirmava que o
direito judiciario possui ainda mais lacunas. De outro lado, afirmava que a codificacdo
elimina equivocos e ambiguidades, tornando impossivel as controvérsias fundadas

em meras imprecisdes interpretativas®, e afastando, com isso, tudo o que nao fosse

33 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico... p. 100 e ss.

34 No mesmo sentido dos conceitos de jurisprudéncia expositiva e jurisprudéncia censéria de Bentham.
BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico... p. 102.

35 CHIASSONI, Pierluigi. L indirizzo analitico nella filosofia del diritto... p. 166.

36 Para Austin, a verdadeira interpretagdo de um documento legislativo seria uma atividade cognitiva,
cujo objetivo consiste na descoberta de um significado que o legislador intentou atribuir originariamente
ao texto legal. Assim, repudia o que chamou de interpretacéo corretiva, que o juiz faria sob o pretexto
de interpretar a lei, descobrindo qual expresséo o legislador queria ter usado no lugar da que usou,
atribuindo um significado arbitrario diferente do univoco significado originario, pois colocaria, assim,
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racional do direito, promovendo uma melhora do nivel ético na profissédo legal —

seguindo a critica de Bentham aos rabulas.?’

Percebe-se, pois, que, tanto na intencéo francesa, por meio da aplicacdo da
codificacdo, quanto na teorizacao da codificacao feita por Bentham e Austin, tem-se a
supremacia da legislacédo enquanto garantidora da certeza do direito. Em ambos 0s
casos, a producao do direito € — enquanto vontade ou teoria — atividade exclusiva do
legislador, sendo vedada ao juiz participacdo. Ocorre, entretanto, que a completude
da legislacdo também é um mito, assim como a ideia de que a lei tem apenas um
significado, sendo necessaria, portanto, a interpretacdo por parte do juiz, contribuindo

este para a reconstrugao do direito.

Nesse sentido, € interessante notar que o Cédigo Napolebnico, ao proibir o juiz
de recusar solucdo aos casos, conferiu-lhe, em verdade, o dever de interpretar a lei.®®
A proibicdo de o juiz interpretar a lei esta pautada em uma confusdo entre
interpretacéo da lei e criacdo do direito e entre as funcdes dos poderes legislativo e
judiciario. Por isso, demonstrar a superacdo do conceito de Direito enquanto mera
legalidade e delinear os papéis do legislativo e do judiciario na construcéo do direito é

tarefa que assumimos a seguir.

1.2. A superacdo da supremacia da legalidade. O Direito no Estado Constitucional.

O conceito de direito baseado na estrita legalidade foi delineado, como vimos,
na cultura juridica do século XIX, estando presente, no Brasil, ainda no final do século
XX. Esse quadro tedrico, denominado por Chiassoni como positivismo statualistico
legislativo ou teoria statual-legalistica del diritto positivo, pode ser representado por
dez premissas centrais: 1) concepcao imperativista do direito, segundo a qual o direito
€ um conjunto de comandos e vedacgdes; 2) visdo do direito enquanto sistema, um
todo ordenado, dotado de coeréncia e plenitude; 3) concepcdo cognitivista ou
formalista da interpretacdo juridica, segundo a qual os operadores do direito

toda a legislacdo a mercé da arbitrariedade do tribunal. CHIASSONI, Pierluigi. L indirizzo analitico nella
filosofia del diritto... p. 170.

87 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico... p. 109-116.

38 MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto corte de precedentes... p. 44.
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exerceriam uma atividade de puro conhecimento de sentidos preconizados pelo
legislador, sendo o direito puramente técnico, cientifico, ndo criativo e com discurso
avalorativo; 4) concepcdo mecanicista, logicista e silogistica da aplicacdo judicial do
direito; 5) a ideia de cientificidade da aplicacao do direito, pelo uso rigoroso de técnicas
l6gico-dedutivas; 6) a tese da artificialidade do direito, sendo esse produto da
convivéncia social, de um tempo e de um espago; 7) a coercitividade do direito,
segundo a qual o direito € um conjunto de normas cuja eficacia depende do uso da
forca; 8) do estatalismo juridico, ja que o direito depende do monopdlio sancionatorio
do Estado; 9) o legalismo, sendo a lei fonte exclusiva, ou pelo menos prioritaria, do
direito; 10) a tese da moralidade contingente do direito, ndo sendo a assuncéo de
determinada moralidade condi¢do de validade do direito, separando-se, assim, direito

e moral.3®

A superacdo desse quadro, a partir de uma releitura do principio da legalidade,
da-se ao longo do século XX, compreendendo um desenvolvimento da teoria do
direito, que envolve novas concepc¢fes sobre o que sdo as normas, 0 que significa
interpretacdo e como deve se dar a relacédo entre os poderes executivo, legislativo e

judiciario.

1.2.1. Da norma como objeto a norma como resultado da interpretacao

Superar a supremacia da legalidade significa dizer que o trabalho do legislador,
em si, nao é suficiente enquanto direito, portanto ndo lhe cabe mais supremacia. Com
a codificacdo napolebnica e as demais codificagbes modernas, a interpretacdo nao
era reconhecido valor de fonte de direito, mas sim o de atribuicdo de significado ao
documento legislativo, devendo a interpretacdo ser somente declarativa, adaptando-
se a vontade do legislador histérico como expressa na letra da lei.*° Essa
classificagdo, com efeito, sugere que o discurso legislativo constitui a norma,
possuindo um significado proprio e principal, que pode ser objeto de interpretacdo. Tal
discurso, préprio do direito liberal, oculta o fato que a norma €, na verdade, resultado

da interpretacdo. Para perceber essa mudanca de paradigma, identificamos trés

39 CHIASSONI, Pierluigi. L"indirizzo analitico nella filosofia del diritto... p. 116-117.
40 TARELLO, Giovanni. L interpretazione della legge. Milano: Giuffré, 1980. p. 33-37.
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marcos teoricos, quais sejam Hans Kelsen (1934) e a norma enquanto moldura;
Herbert Hart (1961) e a textura aberta do direito; e Giovanni Tarello (1980) e a norma

como resultado da interpretacao.

Kelsen desenvolveu sua teoria pura do direito com base na concepc¢ao de que
o discurso cientifico deveria ser meramente descritivo, devendo ser eliminadas
quaisquer consideracées de ordem valorativa, ideolégica ou sociolédgica.*! Assim, por
opcao metodologica, excluiu da ciéncia do direito tudo que ndo fosse o estudo da
norma juridica. Em sua teoria, o sistema juridico € conhecido pela sua forma, e nao
pelo seu conteudo, e compde uma unidade que é constituida em razdo de todas as
suas partes integrantes estarem vinculadas e receberem o mesmo fundamento de
validade, qual seja a possibilidade de serem reconduzidas a uma norma fundamental,
pressuposta, que pode ser captada intelectualmente por quem realiza um esforgo

especulativo de compreenséo do sistema juridico.*?

Nesse sistema hierarquico, de acordo com a norma fundamental, o grau
superior do direito positivo é a constituicdo, cuja funcédo é a de designar os 0rgaos
encarregados da criagcdo de normas gerais e determinar o procedimento que devem
seguir. Essas normas gerais formam o que chamamos de legislacdo e s6 adquirem
verdadeiro sentido depois de individualizadas, tarefa que Kelsen atribui a jurisdicédo.*?
Assim, a sentenca cria a norma individual para o caso concreto:

Para individualizarla y concretarla es preciso um acto jurisdicional que
establezca uma norma juridica individual y constituya una nueva etapa en el
processo de creacidn del derecho. Estas conclusiones se imponen no bien se

admite que el derecho no esta compuesto Unicamente por normas generales
y no se confunde con la ley.**

41 Kelsen parte de um contexto doutrinario e cultural em que a sociologia era vista como a auténtica
ciéncia do direito. Assim, sua obra constitui uma tentativa de fundamentagcédo da ciéncia do direito
enquanto ciéncia (no seu conceito positivista), percebendo nela uma autonomia metodolégica. Vide
LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian, 1989. p. 41-
96.

42 Para um estudo critico da obra de Kelsen e uma analise filoséfica do seu positivismo, FERREIRA
NETO, Arthur Maria. O cognitivismo e ndo cognitivismo moral e sua influéncia na formacéo do
pensamento juridico. Tese de doutorado. 2013. Programa de Pds-Graduacédo em Filosofia da PUCRS.
Disponivel em <http://tede2.pucrs.br/tede2/bitstream/tede/2914/1/446750.pdf>. Acesso em 30 de
janeiro de 2016.

48 KELSEN, Hans. Teoria Pura del Derecho. Traducdo de Moisés Nilve. Buenos Aires: Editorial
Universitaria, 1960. p. 147-151.

44 KELSEN, Hans. Teoria Pura del Derecho... p. 152.



20

No capitulo VIl da Teoria Pura do Direito, Kelsen discorre sobre o problema da
interpretacdo. Para o autor, toda norma deve ser interpretada para sua aplicacao.
Existe a interpretacdo da Constituicdo, quando se trata de aplica-la com a finalidade
de sancionar leis ordinarias e outras normas diretamente reguladas por ela; existe a
interpretacdo da norma geral, quando se trata de aplica-la para gerar a norma
individual; e existe, por ultimo, a interpretacdo das normas individuais: sentencas,
ordens administrativas, etc. Uma norma superior sempre regula o ato pelo qual a
norma inferior sera criada. A norma superior pode também determinar o contetdo de
uma norma inferior, mas nunca de forma completa, deixando sempre uma margem —
maior ou menor — de livre apreciacdo, cujo conteido cabe a seu aplicador decidir.
Assim, ou o autor da norma superior se abstém voluntariamente de determinar certas
guestdes, ou a indeterminacdo se d4 como consequéncia involuntaria do texto da
norma, sendo duas as hipoteses: ou as palavras ou as frases por meio das quais a
norma se expressa sao equivocas, tendo varios significados possiveis, ou ha uma

discrepancia entre o sentido gramatical e a vontade de seu autor.

Em todos os casos de indeterminacgéo, seja voluntaria ou involuntaria, a norma
oferece varios significados possiveis: € uma moldura, que limita os significados
possiveis, mas ndo define o correto. A interpretagdo de uma norma ndo conduz a uma
Unica solucao exclusivamente justa, mas a varias de igual valor juridico, todas de
acordo com a norma por interpretar. O érgdo encarregado de aplicar a norma, por
outro lado, pode atribuir diferentes valores a essas solu¢des de acordo com um ponto
de vista politico ou moral, tendo competéncia para escolher a que lhe pareca mais
apropriada, de tal modo que, entre as diversas interpretacdes possiveis, somente uma
se convertera em direito positivo para o caso concreto. Para o autor, ainda, um critério
cientifico limita-se a indicar as interpretacdes possiveis de uma norma, sendo a
deciséo de qual é correta ou justa um ato de vontade que incumbe exclusivamente ao

6rgdo competente para aplicar a norma superior criando uma norma inferior.*®

Para Kelsen, ainda, ndo h& lacunas logicas no direito. Nesse sentido, cada
pessoa € livre para agir quando sua conduta ndo estd determinada pelo direito,
podendo fazer ou ndo aquilo que nao esta obrigada. Assim, o direito seria sempre

aplicavel e capaz de resolver qualquer litigio. O autor aduz, ainda, que também as

45 Tudo em KELSEN, Hans. Teoria Pura del Derecho... p. 163-172.
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lacunas técnicas — aquelas em que o legislador teria se omitido ao ditar uma norma
indispensavel para a aplicagao técnica da lei - ndo existem, sendo, em verdade, tanto
as ditas lacunas técnicas quanto as ditas lacunas logicas situacfes em que existe
diferenca entre o direito legislado e o direito desejado, ndo havendo, entretanto,
relevancia préatica sobre esse tema, uma vez que a Constituicdo ordena que se aplique
o direito legislativo ainda que, em termos de concepg¢do politica ou moral, mal

concebido.

A premissa de que a solucdo para o caso concreto ndo seja prevista pelo
legislador, podendo o juiz sub-rogar-se na sua posicdo, também ndo caberia, pois,
para ele, “toda aplicagédo de direito se produz inferindo do geral para o particular”®.
Assim, ndo seria dado a interpretacdo colmatar a lacuna, pois a interpretacéo sé pode
extrair o sentido que j& esta na norma contido. Para o autor, enfim, a teoria das lacunas
tem carater altamente ideoldgico (em sentido pejorativo), uma vez que tenta dar as
vezes de impossibilidade l6gica para uma situagdo em que se considera a aplicacdo

de uma lei inoportuna por motivos politicos.

Nota-se, pois, que Kelsen afirma que a norma individual tem natureza
constitutiva, uma vez que individualiza a norma superior para as partes. A partir da
norma geral o juiz criaria a norma individual. Contudo, ao individualizar a norma
superior, 0 juiz estd, em verdade, a interpretando e recriando. N&o obstante,
importante foi a contribuicdo de Kelsen no sentido de compreender a norma geral
como uma moldura, que contém diversos significados possiveis, devendo o juiz decidir
por um e declara-lo como direito positivo. Embora o autor ainda se paute por uma
teoria cognitivista, em que a norma esté contida no texto, devendo o juiz aplica-la, se
avanca no sentido de reconhecer que ndo ha na lei uma Unica resposta correta, mas

sim varios significados possiveis.

Herbert Hart também contribui para o estudo da interpretacdo, com a
publicacdo, em 1961, da sua obra The Concept of Law. Para Hart, o direito é um
sistema formado pela unido de regras primarias (regras de comportamento) e regras

secundarias (regras que conferem poderes, ou regras que se referem a outras regras)

46 KELSEN, Hans. Teoria Pura del Derecho... p. 177.
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identificadas como validas por meio do recurso a regra de reconhecimento - sao
juridicas as regras produzidas pelo Estado, producéo essa regulada pelo direito.*’

A contribuicdo de Hart para a questéo aqui tratada reside na introducao da ideia

de textura aberta do direito, pela qual € identificado um limite para a orientacao que a

linguagem pode oferecer. Para o autor, a linguagem pode ser mais ou menos clara,

havendo, assim, casos em que é facil identificar a norma e outros em que é dificil,

sendo necessaria, nestes casos, a interpretacdo. Nesse sentido, 0s casos simples séo

aqueles em que o reconhecimento dos termos gerais é automatico ou nao

problemético, pois sao familiares, “reaparecem continuamente em contextos

semelhantes, a respeito dos quais existe um juizo consensual quanto a sua

aplicabilidade”.*® Os casos dificeis, por outro lado, sdo aqueles em que norma é

indeterminada, ndo sendo claro quais sdo as controvérsias em que elas se aplicam,

tendo-se que a escolha de um significado depende da avaliagcéo dos fatos a partir de
objetivos sociais:

Quando o caso imprevisto vier efetivamente a ocorrer, confrontaremos o

problema em pauta e entdo poderemos resolvé-lo escolhendo entre os

interesses conflitantes da forma que melhor nos satisfizer. Ao fazé-lo,

teremos tornado nosso objetivo inicial mais preciso; e teremos,

incidentalmente, solucionado uma questéo relativa ao sentido de um termo
genérico para os efeitos dessa norma.*®

A solucao de casos dificeis, portanto, prevé o exercicio da discricionariedade
da autoridade encarregada de estabelecer a norma®°, contendo um ato de vontade —
e ndo o conhecimento de uma resposta correta, como se da nos casos faceis. Essa
discricionariedade, apesar da textura aberta, € limitada, pois ndo € permitido ao
julgador desviar-se de um nlcleo de sentido estabelecido pela linguagem da norma.>?
Em resposta as criticas de Dworkin e de outros autores a sua obra, Hart elaborou
anotacdes, que foram publicadas como poés-escrito na segunda edi¢do de sua obra,

em 1994, apGs sua morte. Nele, Hart responde especialmente a critica que Dworkin

47 BARZOTTO, Luis Fernando. O positivismo juridico contemporaneo: uma introducéo a Kelsen, Ross
e Hart. 22 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 106.

48 HART, H. L. A. The Concept of Law. 2% edicdo. Nova York: Oxford University Press: 1994. p. 126.
Publicacéo original: de 1961.

49 HART, H. L. A. The Concept of Law... p. 129.

50 Essa problematica esta presente, para Hart, tanto na lei quanto nos precedentes. Assim, a atividade
criadora dos tribunais € analoga a dos funcionarios da administracéo na sua competéncia de editar atos
administrativos para dar concrecdo a uma determinada lei.

51 HART, H. L. A. The Concept of Law... p. 144.
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faz a ideia de que o direito seja algo indeterminado ou incompleto, cujas lacunas
seriam preenchidas pelos juizes por meio de sua discricionariedade:

“sempre havera, em qualquer sistema juridico, casos nao regulamentados
juridicamente sobre os quais, em certos momentos, o direito ndo pode
fundamentar uma decisdo em nenhum sentido, mostrando-se o direito,
portanto, parcialmente indeterminado ou incompleto. Para que possa proferir
uma decisdo em tais casos, 0 juiz ndo devera declarar-se incompetente nem
remeter os pontos ndo regulamentados ao poder legislativo para que este
decida, como outrora defendia Bentham, mas terd de exercer sua
discricionariedade e criar o direito referente aquele caso, em vez de
simplesmente aplicar o direito estabelecido ja existente. Assim, nesses casos
nao regulamentados juridicamente, 0 juiz a0 mesmo tempo cria direito novo
e aplica o direito estabelecido, o qual simultaneamente |he outorga o poder
de legislar e restringe esse poder.52

E importante observar que o poder de criar o direito que atribuo aos
juizes, para habilita-los a regulamentar os casos que o direito deixa
parcialmente n&do regulamentados, é diferente daquele de um poder
legislativo: ndo s6 os poderes do juiz estao sujeitos a muitas limitagdes que
restringem sua escolha, limitacdes das quais o poder legislativo pode ser
totalmente isento, mas também, como séo exercidos apenas para decidir
casos especificos, o juiz ndo pode utiliza-los para introduzir reformas amplas
ou novos coédigos legais. Assim, seus poderes s&o intersticiais, além de
sujeitos a muitas restricbes substantivas. Nao obstante, havera aspectos
sobre os quais o direito existente ndo aponta nenhuma decisdo como correta;
e, para julgar essas causas, 0 juiz tem de exercer seu poder de criar o direito.
Mas ndo deve fazé-lo arbitrariamente: isso é, deve ser sempre capaz de
justificar sua decisdo mediante razdes gerais, e deve atuar como faria um
legislador consciencioso, decidindo de acordo com suas proéprias convicgdes
e valores. Mas, desde que satisfaca essas condi¢des, o0 juiz tem o direito de
seguir padrdes ou razdes que nao lhe sdo impostos pela lei e podem diferir
dos utilizados por outros juizes diante de casos dificeis semelhantes.53

Uma ponderacdo essencial contribui para explicar a resisténcia a
ideia de que os juizes as vezes tanto criam quanto aplicam o direito, e
esclarece também as principais caracteristicas que distinguem a criagéo
judicial do direito, por um lado, da atividade legislativa, por outro. Trata-se da
importancia que os tribunais caracteristicamente atribuem ao procedimento
por analogia ao decidirem casos ndo regulamentados, visando garantir que o
direito que criam, embora novo, se harmonize com os principios ou razdes
subjacentes reconhecidamente ja estabelecidos no direito existente. E
verdade que, quando leis ou precedentes especificos se mostram imprecisos,
ou quando o direito explicito silencia a respeito, 0s juizes ndo deixam de lado
seus livros de direito e simplesmente comecam a legislar, sem nenhuma
orientacdo ulterior dada pelo direito. Ao decidirem tais casos, citam
frequentemente algum principio geral, ou algum objetivo ou propésito
abrangente, que se possa considerar exemplificado ou suprido por uma area
conexa do direito existente e que remeta a uma resposta definitiva para o
problema em questao.>*

Hart, portanto, distingue casos faceis e dificeis a partir da capacidade de

determinacdo da norma quanto ao seu ambito de aplicagdo. Apesar de propor que,

52 Grifos no original. HART, H. L. A. The Concept of Law... p. 272.
53 Grifos no original. HART, H. L. A. The Concept of Law... p. 273.
54 Grifos no original. HART, H. L. A. The Concept of Law... p. 274.
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em alguns casos, a norma é clara o suficiente para que a atividade do juiz ao aplica-
la seja somente de conhecimento, entendendo, assim, a norma como algo pronto,
sujeita a aplicacdo pelo juiz por mero silogismo, o autor contribui para o
desenvolvimento do tema ao estabelecer a ideia de que o direito tem uma textura
aberta, indeterminada, sendo composto por normas cuja vagueza exige que sejam

interpretadas, em um ato de decisao, para serem aplicadas.

Giovanni Tarello, por sua vez, apresentou relevante contribuicdo ao tema em
1980, com a obra L’ interpretazione della Legge. O autor critica o positivismo juridico,
afirmando que tal ideologia funcionou e funciona como guia de acdo, no sentido de
tornar cada vez mais restrito o recurso a fontes extralegislativas de direito, sem, no
entanto, conseguir ocultar o fato que nem toda vivéncia social pode ser disciplinada

por um conjunto de leis.>

Para o autor, a norma nao esta pronta, dada pelo legislador, contida no texto
legal, sendo objeto da interpretacdo para sua aplicacdo. A norma €, em verdade,
resultado da interpretacdo. O autor afirma, nesse sentido, que a expressao
interpretacédo é utilizada como atribuicdo de significado a um enunciado, que pode ser

escrito ou ndo, sendo a norma juridica exatamente o significado que, mediante

55 O autor enumera razdes para tanto. A primeira é a de que nem todos os vocabulos contidos na lei
sdo ou podem ser definidos pela propria lei, sendo a atribui¢céo de significado uma escolha do intérprete
e do aplicador baseada em outros elementos extralegislativos, constituindo essa a atividade especifica
do aplicador do direito. A segunda razdo € a de que a elaboracao da lei se d& de forma que, ou a lei se
refere a fatos concretos, caso em que nao da conta de prever todos os que podem surgir, ou a lei se
refere em geral a uma classe de relagfes, hipdtese em que somente por meio da concretizacdo e da
interpretacdo o aplicador podera decidir se o0 caso concreto esta abarcado por aquela norma ou néo.
Assim, encarar o direito como um sistema completo ou incompleto é uma escolha ideoldgica do
operador, tomada de forma consciente ou inconsciente, aderindo, por conseguinte, a determinadas
técnicas (como o recurso a analogia e aos principios gerais do ordenamento juridico ou o recurso a
producdo extralegislativa do direito). As fontes de direito, em sentido lato, portanto, sdo ndo so a
ideologia sobre a completude ou a incompletude do ordenamento, mas também as técnicas de
extensdo e integracéo da lei. Aterceirarazdo pela qual as leis ndo disciplinam a totalidade das relacfes
sociais é a possibilidade de conflito entre leis. Para solucao de tal situagdo, foram criados trés critérios,
quais sejam a hierarquia (norma hierarquicamente superior prevalece sobre inferior), a posterioridade
(norma posterior prevalece sobre norma anterior) e a especialidade (norma especial prevalece sobre
norma geral). Essa codificagéo de critérios para resolver o conflito entre leis, contudo, € incompleta e
indeterminada, de forma que elementos extralegislativos concorrem para a solucéo do conflito — sendo
também elemento extralegislativo a prépria ideologia de que o ordenamento é coerente. A quarta razao
€ a de que, para qualificar um ato ou um fato, o intérprete utiliza, frequentemente, a combinacéo de
varios segmentos de uma ou de varias leis, de forma que o significado atribuido a esse conjunto é a
norma, e a operacéo completa de segmentar e recompor a lei para chegar a um enunciado e Ihe atribuir
um significado é chamada de “individualizagdo da norma” aplicavel ao caso. Para o autor, pois, também
séo fontes de direito — lato sensu — as ideologias sobre a completude ou incompletude do ordenamento
e as técnicas de extensao ou de integracao da lei. Vide TARELLO, Giovanni. L' interpretazione della
legge. Milano: Giuffré, 1980. p. 24-32.



25

interpretagéo, é atribuido a esse enunciado. Esse significado sera descrito também
por meio de um enunciado, que sera, por sua vez, objeto de interpretacdo, sendo
possivel, portanto, interpretacéo da lei, da decisao judicial, da pratica administrativa,

entre outras.>®

Distingue o autor, portanto, a interpretacao-atividade da interpretacao-produto.
A atividade se refere ao fendmeno mental de atribuir um significado a um enunciado.
O produto se refere ao resultado de ter havido interpretacéo, vale dizer, a norma.%’
Distingue, ainda, a interpretacdo da aplicacdo da lei. Quem interpreta néo
necessariamente aplica a lei; quem aplica a lei necessariamente a interpreta: a
interpretacdo é atividade contida na aplicacdo. Nesse ponto difere-se de Kelsen e
Hart. Kelsen qualifica a aplicacao do direito pelos 6rgaos judiciarios como criacédo do
direito e qualifica o produto da aplicacdo como norma (individual). Assim, a norma &
tanto objeto quando resultado da interpretacédo-aplicacdo. Tem-se, portanto, a
configuragdo de um complexo ordenamento juridico em que a norma é objeto de uma
producado continua e fruto de uma producdo sempre criativa, cuja coeréncia interna
assegurada por uma relacdo de hierarguia entre as normas, uma vez que a norma
hierarquicamente superior delega o poder de criar a norma inferior e outorga validade
a esta.

Hart, a seu turno, recorre a teoria de Austin sobre a funcdo operativa da
linguagem, segundo a qual um enunciado, mais do que dizer alguma coisa, faz alguma
coisa: adscreve um direito, uma obrigacdo, um poder, uma permissao. A atividade de
interpretacdo, portanto, diz que determinado direito, obrigacdo, poder ou permisséo é
atribuido pela lei a um sujeito; a atividade de aplicacao serve a fazer com que um
direito seja efetivamente atribuido: o produto da aplicacéo € o fato de que um direito

€ atribuido a um suijeito.

Ambas as teorizacbes pbem acento no fato que a atividade do o6rgdo
encarregado da aplicagdo do direito € uma atividade criativa de direito novo e,

enquanto atividade criativa, ndo é reduzivel a mero fenébmeno intelectual nem a mera

5% TARELLO, Giovanni. L'interpretazione della legge... p. 9-10.

57 Como exemplo de interpretacéo atividade, o autor sugere o uso do vocébulo interpretagcdo em “a
interpretacdo do direito deve objetivar a ndo deteriorar a coeréncia do ordenamento”; e, como exemplo
de interpretacdo produto, o autor sugere o uso do vocabulo interpretacdo em “a interpretagéo judicial é
suscetivel a diversas outras interpretagdes”. Vide TARELLO, Giovanni. L interpretazione della legge...
p. 41.
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atribuicdo de significado. Trataram, por isso, a atividade da interpretacdo como
implicada na atividade de aplicacao, sem necessariamente diferencia-las.

1.2.1.1. O conceito de interpretacao

Pode-se, pois, a partir do estudo das doutrinas apontadas, chegar-se a dois
conceitos do que significa interpretacdo. Em um primeiro sentido, “interpretacédo” é
termo empregado para referir-se a atribuicdo de significado a uma formulacéo
normativa diante de duvidas ou controvérsias em torno do seu campo de aplicacéo:
somente se requer interpretacdo quando o seu significado é obscuro, quando é dubio
se ele for ou ndo aplicavel a um dado caso particular. Nesse caso, interpretacao
significa decisdo em torno — somente - de um significado obscuro em situacdo de
davida. Nao ocorre interpretacdo quando um texto € claro e ndo gera duvidas. Esse
modo de usar o termo estd fundado em uma ou outra de duas suposi¢des: 1) de que
existem dois tipos de formulacdo normativa, uma com significado claro e
incontroverso, outra com significado equivoco, exigindo interpretacdo somente as
formulacdes do segundo tipo; 2) ou a suposicao de que se deve distinguir dois tipos
de casos particulares, um em que a norma pacificamente se aplica, outro em que a
aplicacdo da norma se dé& a partir de um suporte fatico dubio ou controverso. Os casos
do primeiro tipo sao “claros” ou “faceis”, e os do segundo tipo sédo “dubios” ou “dificeis”.

Somente os Ultimos requerem interpretacao.

Em um segundo sentido, “interpretacao” é termo empregado para referir-se a
qualquer atribuicdo de significado a uma formulacdo normativa, independente de
davidas ou controvérsias. Nesse sentido, qualquer enunciado, em qualquer situacao,
requer interpretacdo. Qualquer decisdo em torno do significado de um texto, nédo
importa se claro ou obscuro, constitui interpretacdo. Mesmo que a atribuicdo de um
significado Obvio, que independe de argumentacédo, constitui interpretacdo. Por isso,
a interpretacdo ocorre nao so6 diante de casos dificeis, mas diante de qualquer caso,
sendo pressuposto necessario da aplicacdo. E, portanto, inconveniente designar

indiferentemente com o mesmo termo “norma” seja o objeto a ser interpretado (o texto,
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o enunciado, o dispositivo), seja o resultado da interpretacdo (o significado atribuido,

a norma).>®

Veja-se que adotar um ou outro conceito de interpretacdo comporta aderir a
diferentes representacoes das atividades intelectuais dos juristas. Adotar o primeiro
conceito de interpretacdo significa ignorar a componente volitiva ou deciséria nas
operacdes doutrinarias e jurisprudenciais. Sugere, mais do que isso, que somente a
atribuicdo de significado a uma fonte “obscura” requer decisdo, enquanto a atribuicao
de significado a uma fonte “clara” é atividade meramente cognitiva, que consiste em
descobrir um significado que ja esta presente no texto, e ndo decidir, entre muitos
significados possiveis, qual o significado convém aquele dado texto. Além disso, essa
concepcao sugere uma identificacéo entre texto e norma. Adotar o segundo conceito,
por sua vez, significa destacar que atribuir significado a um texto sempre requer
valoracdes e decisdes. Assim, em nenhum caso a interpretacdo podera ser tida como
uma atividade meramente cognitiva.>® Para além disso, distingue-se texto e norma:
interpretar € produzir norma. Nao ha correspondéncia biunivoca entre disposicfes e
normas: pode haver norma sem texto, varias normas a partir de um texto, uma norma

a partir de varios textos. FONTE?

A interpretacgéo, por fim, ndo se confunde com a aplicagéo. Seus produtos sao
0S mesmos, trata-se da norma. As atividades, porém, séo distintas. Riccardo Guastini
€ claro em apontar razfes: primeiramente, enquanto ao verbo interpretar convém
qualquer sujeito, ao verbo aplicar convém somente 0s sujeitos que designam 0s
orgdos proprias de aplicacdo, quais sejam juizes e funcionarios administrativos. Em
segundo lugar, interpretacéo e aplicagéo sao atividades que se exercem sobre objetos
diferentes — a interpretacdo tem por objeto um enunciado, uma disposi¢ao, ao passo
qgue a aplicacdo tem como objeto normas, entendidas como o significado atribuido.
Assim, a aplicacdo pressupde a interpretacdo, tem-na como parte constitutiva. Em
terceiro lugar, o termo aplicacdo, especialmente se referido aos oOrgaos judiciais,
designa um conjunto de operagfes que incluem, junto a interpretacdo propriamente

dita, quer a qualificagcdo de um caso particular concreto (“Ticio comenteu tal delito”),

58 GUASTINI, Riccardo. Dalle Fonti alle Norme. 22 ed. Torino: Giappichelli Editore, 1992. p. 105. Existe
tradugdo para o portugués: Das Fontes as Normas. Tradugéo de Edson Bini. S&o Paulo, Quartier Latin,
2005.

59 GUASTINI, Riccardo. Dalle Fonti alle Norme... p.103-104.
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quer a decisdo de uma controvérsia especifica (“Ticio deve ser punido mediante tal

pena”).6o

1.2.1.2. As teorias da interpretacdo: cognitivista, cética e eclética

Tais concepcOes apresentadas buscam responder a questdo de como deve se
dar a relagdo entre juiz-intérprete e o texto da lei. Para Pierluigi Chiassoni, trata-se de
um problema de “metodologia juridica prescritiva”: o codigo hermenéutico que se
assume ou se aspira demonstra uma relacdo de serviddo, de passividade ou de
autolimitacdo do intérprete em relacdo ao texto interpretado.®® Pode-se agrupar as
respostas dadas em trés grandes teorias sobre 0 que € a interpretacdo: uma teoria
cognitivista ou formalista, uma teoria cética ou realista, e uma teoria intermediaria ou

eclética.

Para a teoria cognitivista, a interpretacéo textual € uma atividade puramente
cognitiva, que consiste na descoberta do verdadeiro, Unico e determinado significado
da disposicéo legislativa, e/ou na verificacdo da verdadeira vontade do legislador —
ora como vontade subijetiva, historico-psicoldgica do individuo que formulou e aprovou
a disposicdo, ora como vontade objetiva, propria da disposicdo da lei. Nessa
perspectiva, a fidelidade do intérprete a lei se apresenta como um ideal
completamente realizavel®?, na medida em que os enunciados séo discurso descritivo,
dos quais se pode verificar a verdade ou a falsidade. Esse modo de ver baseia-se na
crenca de que as palavras incorporam um significado préprio, intrinseco.®® A teoria
pressupde, ainda, que todo o sistema juridico € necessariamente completo e coerente,
de forma que toda controvérsia recaia sobre uma — e somente uma — norma
preexistente, de tal forma que nédo se distingue texto e norma, nem se admite espaco
para discricionariedade judicial.®* A teoria pressupde, portanto, a adocéo da teoria da
separacao dos poderes e a sujei¢do do juiz a lei. A limitacdo da jurisdicdo a uma
atividade meramente declaratoria traduz-se na compreensao de que as decisbes
jamais poderiam interessar em termos de positivacao juridica, de acréscimo de dados

normativos para o sistema juridico, uma vez que a Unica tarefa da jurisdicdo seria a

60 GUASTINI, Riccardo. Dalle Fonti alle Norme... p. 107.

61 CHIASSONI, Pierluigi. Tecnica dell'interpretazione giuridica... p. 142.

62 CHIASSONI, Pierluigi. Tecnica dell'interpretazione giuridica... p. 143.

63 GUASTINI, Riccardo. Dalle Fonti alle Norme... p. 108.

64 GUASTINI, Riccardo. Interpretare e Argomentare. Milano: Giuffre, 2011. p. 409.
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de resolver casos concretos.®® Assim, a doutrina do cognitivismo interpretativo alia-se
a doutrina do logicismo aplicativo, uma vez que, interpretada a norma, essa deveria
ser aplicada ao caso concreto mediante um silogismo judiciario, em que figura como
premissa maior a horma, como premissa menor o fato e como conclusédo a decisao
da causa.®® Como ja exposto, as terias foram amplamente difundidas na dogmatica
juridica positivista do século XIX. Embora esse entendimento ndo seja mais
abertamente defendido, ainda esta presente no estilo discursivo e argumentativo de
muitas cortes, bem como em muitas instituicbes do Estado moderno, como a

separacgdo dos poderes e o controle de legitimidade dos atos do poder publico.®’

Para a solucao cética, a interpretacdo judicial € uma atividade ndo puramente
cognitivista, mas que também compreende, necessariamente, um ato de vontade, de
decisdo, mesmo que de forma inconsciente para o intérprete.®® Ndo se trata, portanto,
de um ato em que somente se descreve o significado de uma disposi¢cdo, mas de uma
reconstrucédo, um ato pelo qual se adscreve um significado a uma disposi¢do. E o
judiciario, na sua ultima instancia, quem tem autoridade para interpretar e adscrever
significados aos textos legislativos, e ndo ha quem possa contradizer sua
interpretacéo.®® Esse entendimento é derivado da percepc¢édo da linguagem como algo
impreciso, na no¢cao de ambiguidade sintatica, seméantica e pragmatica, onde textos

equivocos provocam a “textura aberta” ou a “porosidade” dos conceitos.”®

A interpretacdo textual pressupde, nesse sentido, a ampliacdo da gama de
significados concorrentes, em que o intérprete sugere significados levando em
consideracao o aspecto cultural de tempo e local. Um novo papel, pois, que depende
da habilidade do intérprete em combinar diretivas interpretativas, material juridico,
dados de experiéncia, empenho ideolégico. Em uma perspectiva ndo cognitivista,
portanto, o ideal de fidelidade a lei como um conjunto de preceitos preexistentes, com
conteudo completo e univoco, é um ideal irrealizavel. Para Pierluigi Chiassoni, o
maximo que se pode realisticamente aspirar seria uma fidelidade ao valor fundamental

(aquele que o intérprete assume ser) incorporado no direito positivo — ndo passiva ou

65 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de Processo
Civil, vol. 1... p. 50.

66 TARUFFO, Michele. La Motivazione della Sentenza Civile. Padova: Cedam, 1975. p. 149-151.

67 GUASTINI, Riccardo. Interpretare e Argomentare... 410.

68 CHIASSONI, Pierluigi. Tecnica dell'interpretazione giuridica... p. 143.

69 GUASTINI, Riccardo. Interpretare e Argomentare... p. 412.

70 CHIASSONI, Pierluigi. Tecnica dell'interpretazione giuridica... p. 144.
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mecanica, como considerada pelos cognitivistas, mas “ativa ou dinamica: uma
fidelidade, em outras palavras, que exige constante colaboracdo do intérprete a um
processo nomopoiético que ndo se exaure na fundamental producdo de disposicao

normativa pelo legislador”.’*

Segundo Riccardo Guastini, duas vertentes dessa teoria podem ser
identificadas: uma radical e uma moderada. A teoria cética moderada € aquela como
vem descrito esse topico, em que: a) os textos normativos sao geralmente equivocos,
suscetiveis de interpretacbes sincronicamente conflitantes e diacronicamente
mutéveis; b) as normas sdo vagas, podendo sempre haver duvida sobre qual a
hipétese normativa (fattispecie) aplicavel ao caso; ¢) um texto normativo admite, de
regra, uma pluralidade de interpretacdes (em abstrato) alternativas igualmente
plausiveis, e a escolha entre as interpretacdes é um ato discricionario; d) a vagueza
de uma norma pode ser discricionariamente reduzida (em concreto), seja excluindo
do - ou incluindo no - seu campo de aplicacdo os casos dubios ou marginais; €) a
interpretacdo pode ser atividade, conforme o0 caso, cognitiva, deciséria ou criativa; f)
0s enunciados interpretativos cognitivos tem valor de verdade — dos enunciados
decisérios, com maior razdo ainda se criadores de normas, ndo se pode dizer
verdadeiros ou falsos; g) a interpretagcao criativa — em ultima analise, a “construgéo
juridica” — é fenbmeno persuasivo, e constitui (ndo propriamente interpretacdo de
textos normativos, mas) producdo de direito novo; h) a interpretacdo judicial €,
obviamente, decisoéria (nunca pode ser meramente cognitiva) e, frequentemente, é

genuinamente criativa de nova norma.

A teoria radical, por sua vez, tem as mesmas caracteristicas da moderada, com
uma excecao: para ela, os textos normativos ndao possuem algum significado antes da
interpretacdo. Os significados ndo preexistem a interpretacdo; sdo, na verdade, seu
resultado. Os textos, assim, ndo possuem significados minimos, de forma que os
intérpretes, especialmente os juizes de Ultima instancia, sdo inteiramente livres para
atribuir ao texto normativo, literalmente, qualquer significado. Dai que néo existe

direito antes da interpretacdo: os textos normativos n&o sao propriamente direito, mas

7L CHIASSONI, Pierluigi. Tecnica dell'interpretazione giuridica... p. 146.
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fonte de direito. Todo o direito é fruto, ndo de uma colaboracdo entre legislativo e

judiciario, mas exclusivamente do judiciario.”

Para a teoria cética moderada, pois, a interpretacdo mesclaria atos de
conhecimento e de vontade, sendo a atividade do intérprete tanto descritiva quanto
adscritiva; ja para a teoria cética radical, a interpretacao envolveria apenas atos de
vontade, sendo a atividade do intérprete sempre adscritiva.”> Humberto Avila é claro

em defender a teoria cética moderada:

Todavia, a constatacdo de que os sentidos sdo construidos pelo
intérprete no processo de interpretacdo ndo deve levar a conclusdo de que
ndo ha significado algum antes do término desse processo de interpretagdo.
Afirmar que o significado depende do uso ndo é o mesmo que sustentar que
ele sé surja com o uso especifico e individual. Isso porque ha tracos de
significados minimos incorporados ao uso ordinario ou técnico da linguagem.

[...]

Por conseguinte, pode-se afirmar que o intérprete ndo sé constroi,
mas reconstréi sentido, tendo em vista a existéncia de significados
incorporados ao uso linguistico e construidos na comunidade do discurso.
Expressbes como “proviséria” ou “ampla”, ainda que possuam significacoes
indeterminadas, possuem nucleos de sentido que permitem, ao menos,
indicar quais as situacdes em que certamente ndo se aplicam: proviséria ndo
sera aquela medida que produz efeitos ininterruptos no tempo; ampla néo
sera aquela defesa que nédo dispde de todos os instrumentos indispensaveis
a sua minima realizagdo. E assim por diante. Dai se dizer que interpretar é
construir a partir de algo, por isso significa reconstruir: a uma, porque utiliza
como ponto de partida os textos normativos, que oferecem limites a
construcdo de sentidos; a duas, porque manipula a linguagem, a qual sédo
incorporados nucleos de sentidos, que sao, por assim dizer, constituidos pelo
uso, e preexistem ao processo interpretativo individual.”

A teoria eclética, por fim, encontra solucdo intermediaria, sendo a interpretacao
ora uma atividade puramente cognitiva, ora uma atividade também volitiva. Riccardo
Guastini identifica duas correntes. A primeira e mais influente ressalta a irredutivel
textura aberta, a saber a vagueza (atual e potencial), a indeterminacao, a imprecisao
de qualquer disposicdo juridica, e identifica que existe, no significado de cada
disposigao juridica, um “nucleo” de significado estavel e aceito, bem como uma zona

de penumbra, de incerteza.

Em consequéncia, ha casos em que se reconhece facilmente como casos que

se enquadram no seu campo de aplicagéo (casos faceis ou claros), como também ha

72 GUASTINI, Riccardo. Interpretare e Argomentare... p. 414.

73 AVILA, Humberto. Funcdo da Ciéncia do Direito Tributario: do Formalismo Epistemoldgico ao
Estruturalismo Argumentativo. In: Revista Direito Tributario Atual, n. 29. S&o Paulo: Dialética, 2013.

74 Grifos no original. AVILA, Humberto. Teoria dos Principios — da definic&o a aplicag&o dos principios
juridicos. 162 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2015. p. 52-53. Publicacdo original em 2003.
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casos em que a aplicacdo da norma € dubia, discutivel, controversa (casos dificeis ou
dubios). Assim, a interpretacdo é ato de conhecimento quando se trata de decidir a
qualificacdo juridica de um caso facil, e ato de vontade quando se trata de decidir a
qualificacdo juridica de um caso dificil. Diante de um caso facil, que recai no nucleo
de significado aceito (consensual) da formulagédo normativa, o juiz pode limitar-se a
descobrir o significado objetivo; pelo contrario, perante um caso dificil — que nao é
claramente incluido no campo de aplicacdo da norma, nem claramente excluido dele

— 0 juiz ndo tem outra alternativa sendo a de decidir discricionariamente o significado.

No sentido utilizado, por significado ndo se entende um enunciado completo,
determinado pela interpretacdo em abstrato, mas sim um predicado, que se determina
mediante interpretacdo em concreto. A teoria eclética difere-se, pois, da teoria cética,
segundo a qual a interpretacdo é sempre um ato de vontade, ja que a interpretacao
s6 serd um ato de vontade quando, devido & textura aberta, o caso estiver a margem
do nucleo claro de significado. Disso se retira, entretanto, que 0 juiz sO tera
discricionariedade na decisdo de um caso concreto, na decisédo dos casos dificeis.
Mas ndo ha nenhuma discricionariedade na identificacdo da norma enquanto tal: a
interpretagcdo em abstrato € matéria de conhecimento, ndo de deciséo. Por isso,
Riccardo Guastini afirma que essa corrente é, na verdade, uma forma mascarada de
cognitivismo.” Essa teoria pode ser identificada com a doutrina, ja apresentada, de
Herbert Hart.

A segunda corrente da teoria eclética ndo distingue entre casos faceis e dificeis,
mas entre textos claros e univocos, de um lado, e textos equivocos e obscuros, de
outro. Enquanto a primeira corrente sustenta que a discricionariedade interpretativa
depende da infinita variedade de controvérsias possiveis, a segunda corrente sustenta
gue a discricionariedade judicial depende da linguagem da norma juridica. Um texto
pode ser claro, possuindo um significado certo e reconhecivel, ou equivoco e obscuro,
suscetivel de diversas e conflitantes interpretacées.’”® Quando um texto é claro e
inequivoco, a interpretacdo € um ato de conhecimento’’, quando o texto é obscuro, a

interpretacdo s6 pode ser um ato de vontade, de escolha entre os significados

75> GUASTINI, Riccardo. Interpretare e Argomentare... p. 428.

76 Por tudo, GUASTINI, Riccardo. Interpretare e Argomentare... p. 415-418.

I Muitas vezes a interpretacdo cognitiva é entendida como auséncia de interpretacdo. Tal
entendimento esta presente nas maximas interpretativo cessat in claris e in claris non fit interpretativo,
e também na proibigdo, por parte dos revolucionarios, de os juizes interpretarem a lei.
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concorrentes. Contudo, essa vertente, apesar de admitir a equivocidade dos textos
normativos, admite que essa equivocidade seja elemento objetivo dos textos
normativos, dependendo do modo como s&o formulados, sendo, portanto,

contingente.

A equivocidade, entretanto, ndo é caracteristica objetiva de um texto, eliminavel
pelo apuramento linguistico de sua redacéo.’® Ela é, em verdade, decorréncia: a) da
posicdo assumida pelo intérprete na sociedade diante de um conflito de interesses; b)
das inclinacbes ético-politicas do intérprete (concepcbes sobre justica); c) da
multiplicidade de conceitos juridicos de que ele se vale (concep¢des dogmaticas); e
d) dos argumentos interpretativos eleitos (métodos interpretativos), de forma que
todos esses fatores interferem na atividade de individualizacdo, valoracao e escolha
de significados.”® A norma, assim, é resultado de um processo que visa a reduzir a
equivocidade do texto e concentrar o seu significado. Seu enunciado-produto,

portanto, tem necessariamente carater decisorio, ndo cognitivo.

Por oportuno, decisério ndo é o mesmo que criativo. Riccardo Guastini,
assumindo sua perspectiva de acordo com a teoria cética moderada da interpretacao,
linha a qual esse trabalho se soma, elabora criticas a teoria cética radical,
notadamente defendida por Giovanni Tarello. Segundo esse ponto de vista, se nao
existe nenhum significado antes da interpretacéo, a interpretacdo cria uma norma.
Tornar-se-ia, porém, impossivel distinguir entre interpretacdo decisoéria (tipica do
judiciario) e interpretacdo criativa. Além disso, a andlise da jurisprudéncia seria
irrelevante. Entretanto, € fundamental perceber que os vocabulos possuem sentidos
minimos, consensuais, firmados pelo uso comum da linguagem. A interpretacao,
portanto, ndo significa adscrever qualquer significado a um texto normativo, mas
atribuir um significado assumido pelo uso linguistico, pelo método interpretativo, pela
dogmatica existente: um significado circunscrito a moldura. Assim reafirma Guastini:

O nlcleo da tese cética é que a interpretagcéo (decisoria) é ato discricionario
— como diria Kelsen: ato de vontade, ndo de conhecimento — de modo que as

8 Os textos séo potencialmente equivocos por varias razdes. Entre elas, a ambiguidade (ocorre quando
0s enunciados apresentam duas ou mais opc¢fes de significados), a complexidade (ocorre quando
exprimem duas ou mais normas ao mesmo tempo), a implicabilidade (ocorre quando uma norma tem
como consequéncia outra norma), a superabilidade (quando o enunciado esta sujeito a excecdes
implicitas), e a abrangéncia (é taxatividade ou exemplificatividade do enunciado). Vide GUASTINI,
Riccardo. Interpretare e Argomentare... p. 39-46.

79 GUASTINI, Riccardo. Interpretare e Argomentare... p. 46-52.
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decisdes interpretativas ndo sdo nem verdadeiras nem falsas. Mas, para
defender essa tese, ndo ha necessidade de sustentar um ponto de vista do
ceticismo radical. E suficiente sustentar que os textos normativos sdo em sua
maioria equivocos e sempre vagos: o que parece dificil contestar. Com a
precisdo que a equivocidade e a vagueza ndo sdo (ou nem sempre sao)
propriedades objetivas do texto, mas fruto da pluralidade de métodos
interpretativos, da multiplicidade de teses dogmaticas, etc.8

Para além disso, aceitar que o judiciario seria 0 responsavel exclusivo pela
criacdo da norma significa o exato oposto a supremacia da legalidade: a supremacia
do judiciario. Ter-se-ia, assim, a anulacado de Poder Legislativo, corresponsavel pelo
exercicio na democracia no Estado Constitucional, j& que os enunciados normativos
por esses formulados ndo conteriam nenhum sentido. Seria impossivel, ainda, para
os cidadaos, compreender qualquer diretiva de comportamento a partir da lei, sendo

necessario, sempre, aguardar a deciséo do judiciario sobre determinada questéao.

O desenvolvimento da teoria da interpretacdo, pois, permite superar-se as
ideias de supremacia do legislativo e de jurisdicdo como mera boca da lei. E
impossivel a jurisdicdo apenas declarar norma preexistente e aplica-la mediante
raciocinio meramente silogistico. Pelo contrario, a jurisdicdo, por meio da
interpretacdo e da aplicacdo do direito colaboram de forma ativa para a reconstrucao

do ordenamento juridico.

1.2.2. Da legalidade formal pelas regras a legalidade substancial pelas normas

Além de se diferenciar texto e norma, outorgando-se relevo reconstrutivo da
ordem juridica a atividade interpretativa, outras transformacdes importantes ocorreram
na cultura juridica do século XX, que levaram a superacdo do Estado Liberal
Legislativo, para o Estado de Direito, outorgando-se uma nova face para o principio
da legalidade. De um lado, uma maior preocupacao com questdes sociais, alterando-
se a perspectiva interna da lei; de outro, o entendimento que o direito ndo tem como
fonte exclusiva o Estado. Superando-se a ideia de que a legitimidade da lei provém
da autoridade de quem a emana, torna-se necessario resgatar a substancia da lei,
buscando-se instrumentos capazes de limita-la e conforma-la aos principios de justica,
de forma que a lei passa a estar subordinada a Constituicdo. Surge, ainda, o papel

normativo dos principios, diferenciando-se regra e norma. Vejamos.

80 GUASTINI, Riccardo. Interpretare e Argomentare... p. 427.
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1.2.2.1. Da lei genérica e abstrata a participacdo social e a divergéncia. A pluralidade

de fontes do direito.

Como vimos, o Estado Liberal de Direito tinha como fonte exclusiva de direito
a lei, cuja generalidade era esséncia. A generalidade da lei comporta uma
“‘normatividade média”, vale dizer, feita para todos, que serviria como uma garantia ao
uso excessivo do proprio poder legislativo®! e da imparcialidade do Estado perante os
cidaddos, evitando-se privilégios. Vinculada a ela esta a abstracdo das leis, que

garantiria a estabilidade, a certeza e a previsibilidade do direito.

Nesse quadro, afirma Zagrebelsky que, em geral, se pode constatar um
movimento univoco das forcas que geravam a legislacao: as forcas antagonistas
apareciam neutralizadas e ndo encontravam expressao na lei, e o proletariado e seus
movimentos politicos eram mantidos distantes do Estado mediante a limitacdo do
direito de voto. Assim, o monopdlio politico-legislativo de uma classe social
relativamente homogénea determinava por si mesmo as condi¢des da unidade da
legislagdo. Sua coeréncia vinha assegurada fundamentalmente pela coeréncia da
forca politica que a expressava, sem necessidade de instrumentos constitucionais ad
hoc; dita coeréncia era um pressuposto que a ciéncia juridica poderia considerar como

uma caracteristica l6gica do ordenamento.8?

Contudo, a sociedade ndao é homogénea, formada por “homens livres e iguais”
dotados das mesmas necessidades. A lei genérica e universal busca, por meio da
igualdade, promover a liberdade, baseando-se na premissa que essa somente sera
garantida se as pessoas forem tratadas de maneira formalmente igual. Contudo,
ignora-se, assim, as desigualdades sociais e promove-se a liberdade apenas de
alguns. Nesse sentido, a suposta neutralidade da legislacdo diante das diferencas
sociais e sua consequente apatia somada a pressdo de movimentos sociais fez
perceber que a igualdade social constitui requisito para a efetivagdo da propria

liberdade — de todas as pessoas. Concluiu-se que a liberdade somente pode ser

81 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ddctil... p. 29.
82 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ddctil... p. 32.
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usufruida pela pessoa que tiver o minimo de condi¢cdes materiais, sociais e politicas

para ter uma vida digna.

Com efeito, grupos orientados a protecdo de determinados setores da
sociedade passam a fazer pressao sobre o legislativo, visando a elaboracao de leis
diferenciadas. A partir dessas, surge o Estado preocupado com questdes sociais que
impedem a inser¢ao do cidaddo na comunidade. As casas legislativas deixam de ser
o local de onde € proclamada a “vontade geral do povo” para ser local de divergéncia,
de disputa politica e ideoldgica a respeito da funcdo do Estado. As leis promulgadas,
por conseguinte, ndo tém alguma ambicg&o de plenitude, impessoalidade e coeréncia:
sao, na verdade, fruto de disputas, ajustes e compromissos entre poderes sociais em
disputa. A maioria legislativa tem composicao volatil: maiorias ocasionais alternam-se

tdo rapidamente quanto aliancas politicas séo feitas ou desfeitas.

Além disso, mudou também a propria nocdo de que o direito tem origem
somente no Estado. O Estado permitiu um espaco em aberto para que regulacdes
especificas sejam feitas por associacfes e sindicatos. Nesse sentido, quando se
afirma que a lei é fruto do pluralismo de forcas sociais, ndo se nega que a sua fonte
de producao seja o Estado, mas, quando se desloca a perspectiva do pluralismo de
formacédo da lei para o pluralismo de fonte de lei, evidencia-se que o direito ndo tem
mais origem apenas nas instituicdes estatais.? Com isso, Zagrebelsky afirma que se
enterra outra marca do positivismo classico, a qual via o direito na lei editada pelo

Estado.8*

Importante observar, por fim, que a prépria técnica legislativa também sofreu
transformacao. Passa-se de uma legislacéo redigida de forma casuistica para uma
legislacdo que mistura a técnica casuistica com a técnica aberta. Utilizando a técnica
casuistica, o legislador redige suas proposi¢cdes prevendo exatamente 0s casos que
quer disciplinar, particularizando termos, condutas e consequéncias legais. Utilizada
com exclusividade, essa técnica remonta a ideia de completude do direito. No Estado
Constitucional, entretanto, superando-se essa ideia, o0 legislador passa a utilizar

também técnica que inclui termos indeterminados, com ou sem previsao juridica na

8 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de Processo
Civil, vol. 1... p. 56.
84 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ddctil... p. 39.
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propria proposicdo legal. Assim, tem-se 0s conceitos juridicos indeterminados e as
clausulas gerais: 0s primeiros como espécies normativas cujo suporte fatico prevé
termo indeterminado e ha consequéncias juridicas previstas; as segundas, como
espécies normativas em que ha previsdo de termo indeterminado no suporte fatico e
ndo ha previsdo de consequéncias juridicas. Essa técnica permite ampliagdo da
moldura de significados possiveis, outorgando maior espago ao juizo na reconstrucao
da norma e maior possibilidade de efetividade do direito.®> Com a ampliacdo do poder
judicial, é necessario um sistema de precedentes e um aprofundamento dos critérios
capazes de garantir o controle das decisdes judiciais, matérias que serdo analisadas
ao longo desse trabalho. Para esse momento, importa que a lei pode ser apenas mais
um elemento que colabora para a reconstrucéo judicial do Direito. “No fundo, isto
assinala um novo papel para a codificacdo na atualidade: abandona-se a plenitude e

chega-se a centralidade®®.

1.2.2.2. Da forma a substancia: a subordinacéo da lei a Constituicdo

Uma vez que as leis sdo resultado de disputas politicas, da coalizacédo eventual
de forcas de diversos grupos sociais, reconhece-se que, por muitas vezes, ela pode
adquirir contornos nebulosos e egoisticos. Assim afirma Zagrebelsky:

La consecuencia es el caracter cada vez mas compromisorio del
producto legislativo, tanto mas en la medida en que la negociacién se
extienda a fuerzas numerosas y con intereses heterogéneos. Las leys
pactadas, para poder conseguir al acuerdo politico y social al que aspiran,
son contradictorias, cadticas, oscuras y, sobre todo, expresan la idea de que

— para conseguir el acuerdo — todo es susceptible de transaccion entre las
partes, incluso los més altos valores, los derechos mas intangibles.8”

E necessario, pois, que se submeta a producdo normativa a um controle que
tome em consideracao os principios de justica. A propria historia tratou de demonstrar

que arbitrariedades e discriminacdes podem ser fruto de leis formalmente perfeitas.

8 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas. Do Controle a Interpretacdo, da
Jurisprudéncia ao Precedente. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 14. Amplamente
sobre o assunto, MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-Fé no Direito Privado. S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2000. p. 273-348.

86 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. 22 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011. p. 153.

87 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho... p. 38.
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Por isso, a lei no Estado Constitucional esta submetida a uma relagdo de adequacéo,
e, portanto, de subordinacdo a um estrato mais alto de direito estabelecido pela

Constituicdo.®

Essa submissdo ocorre principalmente nas constituicdes do segundo poés-
guerra. Embora as constituicdes mantenham a funcdo histérica que detinham no
periodo liberal, de contencdo de poder e organizacdo do Estado e dos processos de
producdo de normas, elas reagem a grande crise politica e moral da primeira metade
do século XX e as complexas transformacdes sociais e econémicas de uma sociedade
industrializada. Essa reacéo processa-se com uma mudancga radical na estrutura e

nas funcdes assumidas pelas constituicbes que vém sendo elaboradas desde 1945.

Em primeiro lugar, assume-se a for¢ca normativa da Constituicdo. Até entéo, as
Constituicdes eram vistas, nas palavras de Barroso, “‘como um documento
essencialmente politico, um convite a atuagado dos Poderes Publicos”®?, modelo em
gue a concretizacdo de suas propostas dependia exclusivamente da vontade do
legislador e do administrador. A partir das licGes de Konrad Hesse®, entretanto, resta
reconhecida a for¢ca normativa da Constituicdo, vale dizer, do carater vinculativo e

obrigatoério de suas normas.

Além disso, o constitucionalismo que surge desloca o centro de gravidade da
soberania parlamentar e da supremacia da lei para um sistema de direitos
fundamentais diversificado, abrangente e expansivo, e que incorpora nas
constituicbes valores morais, politicos e sociais que, até meados do século XX,
pertenciam ao discurso filosofico dos direitos humanos. Com isso, as constituicoes

rompem o postulado positivista da pureza da ordem juridica e promovem o reencontro

88 SARLET, Ingo; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 261 e ss.

89 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. Os Conceitos
Fundamentais e a Construcdo de um Novo Modelo. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 262.

90 O autor desenvolve sua obra a partir da critica a obra de Ferdinand Lassale, para quem a Constituicdo
juridica nao passava “de uma folha de papel”, sem nenhum poder quando de encontro a “Constituigéo
real” de um pais. Para Hesse, ambas estdo em uma relagdo de coordenacéao, entre ser e dever ser,
outorgando, assim, significado proprio a Constituicdo juridica. A Constituigdo juridica, assim, esta
condicionada pela realidade historica, mas, gracas a seu elemento normativo, também ordena e
conforma a realidade politica e social. Vide HESSE, Konrad (1919-2005). A Forca Normativa da
Constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris Editor: 1991.
Publicacéo originalmente sob o titulo Die normative Kraft der Verfassung em 1959.
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do Direito com a moral, exatamente por intermédio da positivagcdo dos direitos

humanos nos sistemas de direitos fundamentais.®!

Segundo Zagrebelsky, essa transformacdo do Estado de Direito ao Estado
Constitucional ndo pode ser compreendida como uma continuacdo do Estado
legislativo, de um programa de completa sujeicédo do Estado ao Direito®?, pois significa
uma profunda transformacdo que afeta, necessariamente, a propria concepcao de
direito e de jurisdicdo.®® O direito, portanto, ndo é mais exclusivamente a lei emanada
pela autoridade estatal, mas possui diversas fontes, todas submetidas a
Constituicdo.®* O legislador esta vinculado a Constituicdo, e ao judiciario ndo cabe
mais a mera declaracdo da vontade da lei, mas compreendé-la e interpreta-la a partir
dos principios constitucionais e dos direitos fundamentais, adequando-a e corrigindo-
a quando necessario. Se essa corre¢cdo ou adequacao nao for possivel, cabe ao juiz

demonstrar a inconstitucionalidade da lei.%

Luigi Ferrajoli afirma que a conotacado substancial impressa pelas normas que
adscrevem direitos fundamentais — tanto os de liberdade, que impdem proibicdes,
guanto os sociais, que impdem obrigacdes ao legislador, inclusive contra as vontades
contingentes das maiorias — sdo substanciais, precisamente por serem relativas nao
a forma, mas a substancia ou ao conteudo das decisdes. Por isso, identifica o
constitucionalismo — enquanto resultado da positivacéo de direitos fundamentais como
limites e vinculos substanciais a legislacdo positiva — como uma segunda revolucao
na natureza do direito. A primeira revolugdo ocorreu com o positivismo juridico classico
e o principio da legalidade formal como metanorma de reconhecimento das normas
vigentes. A afirmacgéo desse postulado provocou uma mudanca radical de paradigma:
a separacdo entre direito e moral, entre validade e justica, como consequéncia do

carater totalmente artificial e convencional do direito existente.

91 MELLO, Claudio Ari. Democracia Constitucional e Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004. p. 84.

92 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil... p. 34.

98 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de Processo
Civil, vol. 1... p. 58.

94 Nesse sentido, FLORES, Alfredo de J. O monopdlio estatal do Direito: um mito da modernidade. In:
ALVAREZ, Alejandro; TEIXEIRA, Anderson V.; FELONIUK, Wagner S. (org.). Perspectivas do discurso
juridico: argumentacao, hermenéutica e cultura. Porto Alegre: DM, 2015. p. 265-280.

95 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de Processo
Civil, vol. 1... p. 59.
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A segunda revolugao, portanto, significa uma alteracdo interna do paradigma
positivista classico, ou seja, a afirmacdo do principio da legalidade estrita ou
substancial: a submisséo da lei ndo so a critérios formais, mas também substanciais,
impostos pelos direitos fundamentais.®® A este momento, portanto, importa perceber
que a Constituicdo adquiriu relevo no ordenamento normativo, rompendo-se a légica
positivista. O aspecto substancial da Constituicdo e os direitos fundamentais serao

tratados de forma mais especifica na segunda parte desse trabalho.

1.2.2.3. A nova concepc¢édo de norma. O papel normativo dos principios.

O estatalismo legalista do Estado Liberal de Direito expressava-se mediante
regras, de modo que a norma juridica era expressao sinbnima de regra juridica. Os
principios ndo eram tematizados no campo nas normas, pois eram vistos apenas
como fundamentos para as normas.%’ Teorizava-se que a interpretagdo da norma
levaria sempre a declaracdo de seu significado intrinseco e admitiria apenas uma

resposta correta.

Como vimos, ao longo do século XX as normas deixaram de ser objeto da
interpretacdo para serem resultado da interpretacdo. Mas nédo s6. O préprio conceito
de norma juridica mudou. As normas, que eram sindnimos de regras, hoje séo
separadas em dois grandes grupos: as normas de primeiro grau, em que se alocam
principios e regras, e as normas de segundo grau, em que os postulados normativos
estdo inseridos. Os principios s ingressam na pauta do debate juridico, reivindicando
papel normativo, justamente com as teorias que abordam o papel substantivo da
constituicdo, especialmente com a publicacdo de dois trabalhos criticos de Ronald

Dworkin a Herbert Hart e com a publicacéo de dois trabalhos de Robert Alexy.%®

9% FERRAJOLI, Luigi. Derechos Fundamentales. In Los Fundamentos de los Derechos Fundamentales.
Edicéo de Antonio de Cabo e Geraldo Pisarello. Madrid: Editorial Trotta, 2001. p. 53.

97 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios... p. 55. O autor identifica as doutrinas de Josef Esser e de
Karl Larenz, para quem os principios sao, respectivamente, “fundamentos para que determinado
mandamento seja encontrado” e “fundamentos normativos para interpretacao e aplicagdo do direito,
deles decorrendo, direta ou indiretamente, normas de comportamento”.

98 Sao eles: Ronald Dworkin, The Model of Rules, 1967; Taking Rights Seriously, 1977 (obra que
compilou diversos ensaios, entre eles o The Model of Rules) e Robert Alexy: Teoria Discursiva do
Direito (original: Zum Begriff des Rechtsprinzips, 1979); e Teoria dos Direitos Fundamentais (original:
Theorie der Grundrechte, 1986).
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Dworkin define principios como “um padrdo que deve ser observado, n&o
porque va promover ou assegurar uma situacdo econdmica, politica ou social
considerada desejavel, mas porque € uma exigéncia da justica ou equidade ou alguma
outra dimensdo da moralidade”.®® Os diferencia das regras por uma questdo de
natureza loégica: as regras séo aplicadas a maneira do tudo-ou-nadal®, de forma que,
diante de uma colisdo entre regras, uma delas sera invélida; enquanto os principios
possuem uma dimenséo de peso!®! e ndo determinam absolutamente a deciséo, de
forma que, diante de uma coliséo, o principio com peso relativo maior se sobrepde ao

outro, sem que esse perca sua validade.

Para Alexy, entretanto, os principios constituem uma espécie de norma juridica
por meio da qual sédo estabelecidos deveres de otimizacdo aplicaveis em varios graus,
segundo as possibilidades normativas e féticas. Os principios somente podem ser
concretizados diante do caso concreto e, em caso de conflito entre principios, a
solucéo se da por meio de ponderacgéo entre eles, recebendo um deles prevaléncia.
Assim, os principios possuem dimensao de peso e ndo determinam as consequéncias
normativas de forma direta. As regras, pelo contrario, quando validas, determinam
exatamente o que se deve fazer, nem mais, nem menos e, em caso de conflito, ou
deve ser introduzida em uma das regras uma clausula de excecédo, ou se declara uma

das regras invalida.1??

Humberto Avila, entdo, propde uma nova tipologia das normas, a qual este
trabalho se alinha. Para o autor, as normas podem ser de primeiro grau, que tém por
objeto o comportamento humano, sendo elas principios e regras; ou normas de
segundo grau, que tém por objeto outras regras, quais sejam, os postulados, que
podem ser hermenéuticos, se destinados a compreensdo geral do Direito, ou

aplicativos, cuja fungéo é estruturar a aplicacédo correta de uma norma.

Ainda, define principios como normas imediatamente finalisticas (pois
promovem um estado ideal de coisas), primariamente retrospectivas e com pretensao

de decidibilidade e abrangéncia (pois abrangem apenas uma parte dos aspectos

99 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Traducdo de Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2011. p. 36.

100 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério... p. 39.

101 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério... p. 42.

102 Por tudo, ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Tradugdo de Carlos Bernal
Pulido. 22 ed. Madrid: Centro de Estudios Politicos e Constitucionales, 2007. p. 63-71. Publicacéo
original: Theorie der Grundrechte, 1986.
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relevantes para uma tomada de deciséo e ndo tém a pretensdo de gerar uma solugao
especifica, mas de contribuir para a tomada de decisdo), para cuja aplicacdo se
demanda uma avaliacdo da correlacao entre o estado de coisas a ser promovido e 0s
efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promocao. As regras,
por sua vez, sao definidas como normas imediatamente descritivas (pois descrevem
a conduta exigida), primariamente retrospectivas e com pretensao de decidibilidade e
abrangéncia (pois pretendem abranger todos os aspectos relevantes para uma
tomada de decisdo e gerar uma solucdo especifica para a questdo), para cuja
aplicacao se exige avaliagao de correspondéncia, sempre centrada na finalidade que
lhes d& suporte ou nos principios que Ihes sdo axiologicamente sobrejacentes, entre
a construcéo conceitual da descricdo normativa e a construcao conceitual dos fatos.
Os postulados normativos, por sua vez, sdo normas imediatamente metddicas, ou
metanormas, que estruturam a interpretacdo e a aplicacdo de principios e regras
mediante a exigéncia, mais ou menos especifica, de relagdes entre elementos com

base em critérios.103

O reconhecimento dos principios como espécie normativa também implica,
pois, ruptura com o positivismo, na medida em que a jurisdicdo tem o dever, agora,
de promover gradualmente um estado ideal de coisas. Sdo evidentemente ampliados
0s poderes e responsabilidades da jurisdicdo, que ndo deve mais somente aplicar as

exatas consequéncias previstas em uma regra quando subsumida aos fatos.

Além disso, a normatividade dos principios expressa o respeito a pluralidade.
Uma vez que 0s principios expressam, na teoria que adotamos, as concepcdes e 0s
valores de um ambiente cultural’®*, a medida que a sociedade muda, os principios
também devem ser redimensionados na mesma intensidade e velocidade, afinal, eles
s6 adquirem substantividade a partir do seu contato com a realidade. Dai se
depreende que um principio ndo pode prevalecer em absoluto sobre outro em

perspectiva abstrata, bem como sua interpretacdo e aplicacdo, em concreto, deve

103 Por tudo, AVILA, Humberto. Teoria dos Principios... PAGINA?

104 Observa-se que principios se diferenciam de valores. Humberto Avila afirma que “os principios
juridicos nao se identificam com valores, na medida em que eles ndo determinam o que deve ser, mas
0 que € melhor. Da mesma forma, no caso de uma colisdo entre valores, a solugdo ndo determina o
gue € devido, apenas indica o que é melhor. Em vez do carater deontolégico dos principios, os valores
possuem td0-s6 o axiolégico.” Vide AVILA, Humberto. A Distincdo entre Principios e Regras e a
Redefinicao do Dever de Proporcionalidade. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, Renovar:
jan./mar. 1999. 151-179.
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estar norteada por ideais de participacdo democratica e efetiva no processo judicial,

como ocorre com qualquer norma.

1.2.3. Da separacdo de poderes a separacdo de funcdes. Colaboracdo entre

legislativo e judiciario na producdo da norma.

O principio da separagdo de poderes ainda esta presente no Estado
Constitucional, sendo inclusive clausula pétrea da Constituicdo brasileira, o que nao
significa que ndo tenha mudado de feicdo do seu desenvolvimento no Estado Liberal
até entdo. A separacdo de poderes, no Estado liberal, era tida como completa
independéncia entre os 6rgaos, cumprindo a cada um deles uma funcao e limitados a
essa. Assim seria possivel que houvesse controle reciproco entre os ramos do Estado,
e 0 manejo da maquina publica nunca estaria nas maos de um s6 grupo.1% Para Vile,
sdo quatro os elementos de uma teoria pura da separacdo de poderes: 1) o
estabelecimento de uma divisdo que distribui os elementos constitutivos do Estado
em trés categorias — legislativa, executiva e judicial; 2) a existéncia de trés funcdes
especificas — independentes da reparticdo do exercicio do poder: a legislativa, a
executiva e a judicial, no que se enquadram todas as ac¢des do Estado; 3) a separacao
de pessoas, garantindo-se que as funcbes estejam distribuidas para diferentes
pessoas, de forma a ndo serem cumuladas; e 4) o equilibrio e o controle reciproco
entre os ramos do Estado, na medida em que cada um se limite ao exercicio da funcao

que |Ihe cabe.10®

Uma teoria pura da separacao de poderes, pois, estabelece uma estruturacao
institucional a partir da classificacdo das func¢des, em uma crenca — afastada da
realidade — de que cada 6rgao exerceria exclusivamente uma funcao. Além disso, um
Estado assim conformado n&o é capaz de cumprir seu objetivo de tutelar a liberdade.
Como indica Vile, a preocupagdo em evitar que o Estado interfira nas liberdades
individuais leva & adocao de medidas que o debilitam a ponto de torna-lo incapaz de
proporcionar as condi¢cdes sociais e econdmicas basicas para que todo individuo

possa exercer liviemente seu poder de deciséo.1%”

105 VILE, M. J. C. Constitucionalism and the Separation of Powers. 22 ed. Indianapolis: Liberty Fund,
1998. p. 14. Publicacéo original: Oxford University Press, 1967.

106 VILE, M. J. C. Constitucionalism and the Separation of Powers... p. 15-20.

107 VILE, M. J. C. Constitucionalism and the Separation of Powers... p. 15.
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No Estado Constitucional, entretanto, a separacdo de poderes é vista ndo so
como diviséo, controle e limite do poder, em uma dimens&o negativa, mas também
como constitucionalizacéo, ordenacéo e organizacdo do poder do Estado tendente a
decisbes funcionalmente eficazes e materialmente justas. Assim, o principio da
separacdo de poderes enquanto limite de poder assegura uma medida juridica ao
poder do Estado e, consequentemente, serve para garantir e proteger a esfera
juridico-subijetiva dos individuos, ao passo que sua atuacdo como principio positivo
assegura uma justa e adequada ordenacédo das funcbes do Estado, intervindo como
esquema relacional de competéncias, tarefas, funcbes e responsabilidades dos

orgdos constitucionais.

Nessa perspectiva, separacdo de poderes significa responsabilidade pelo
exercicio de poder, significa uma separacéo funcional dos érgdos constitucionais.%®
A partir de uma estrutura constitucional com func¢des, competéncias e legitimacao dos
orgaos, claramente fixada, obtém-se um controle reciproco de poder e uma

organizacao juridica de limites dos 6rgaos de poder.

Essa compartimentacdo de fun¢des ndo coincide com uma rigida separagao
organica. Nota-se, como exemplo, que o legislativo e o judiciario exercem poderes
administrativos, o executivo exerce fungdes legislativas. Segundo Canotilho “o que
importa num Estado Constitucional de Direito ndo seré tanto saber se o legislador, o
governo ou o juiz fazem sao actos legislativos, executivos ou jurisdicionais, mas se 0o
que eles fazem pode ser feito e se é feito de forma legitima”%. S¢ se fala em ruptura
da divisdo de poderes quando o nucleo essencial dos limites de competéncia,

constitucionalmente fixado, é objeto de violag&o.

A verificacdo se ocorre, ou ndo, um exercicio indevido do poder sé pode se dar,
portanto, mediante a andlise da organizacdao institucional tracada pela Constituicao de
cada Estado. Dai a afirmacdo de Luis Roberto Barroso de que a divisdo de poderes
nao é natural, reduzindo-se, sob o angulo juridico, “a uma questao de direito positivo,

0 que equivale dizer que o constituinte, sem nenhuma limitacdo que néo as

108 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 32 ed. Coimbra: Almedina,
1999. p. 246.
109 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo... p. 247.
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decorrentes do proprio sistema que deseje implantar, pode dispor liviemente sobre o

raio de competéncia dos 6rgéos que institui”°,

Conforme Conrado Hubner Mendes, ainda, o desenho institucional tracado pela
Constituicdo nao é fixo, mas dinamico, sendo movido pelo tempo e pela cultura, ao
que a interacdo entre os 6rgados pde em relevo a legitimidade de cada um deles — a
cada momento um gozara de maior legitimidade para tomar as grandes decisées.*!
O que significa ndo que a atividade de construcdo normativa sera funcéo exclusiva de
um ou outro 6rgao, mas que a liberdade de atuacéo do judiciario sera maior ou menor
conforme a legitimidade que a sociedade, em determinada cultura politica, Ihe
outorgar — tema que trataremos no ultimo capitulo deste trabalho.

O que, nesse momento, ha de ser claramente dito € que, diante da divisdo
funcional do poder e da evolucdo da teoria das normas e da teoria da interpretacéo,
nao ha mais espaco para qualquer afirmacéo no sentido de que o legislativo cria a lei
e o judiciario a aplica, a partir de um desenho puro de separacdo de poderes. O que
existe, na verdade, € uma colaboracéo entre legislativo e judiciario para a criacdo da
normal'2, ambos submetidos & Constituicdo. E a Constituicdo, com efeito, que delega
competéncia ao legislativo — a chamada liberdade de conformacéo do legislador —
para concretizd-la por meio da proposicao de dispositivos ou textos legais, cujo
contetdo sera interpretado e aplicado pelo judiciario, adscrevendo significado de

acordo com a Constituicdo e dentro do limite proposto pelo legislador.

Por meio da colaboragdo de ambos os poderes, com atencdo a Constituicao,
portanto, tem-se a criagcdo do Direito com origem estatal. Nao cabe mais, assim, a
alegacdo de que o judiciario nao faz parte da elaboracéo da norma. Ele faz. Uma maior
ou menor liberdade para o exercicio de suas funcdes, contudo, dependera de
legitimacao popular — da consonancia das decisdes da Corte com a realidade social
de uma determinada cultura politica, o que se verifica por meio da justificacdo das

decisOes judiciais. Sobre isso, nos deteremos no capitulo final desse trabalho.

110 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas. 72 ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003. p. 169.

111 MENDES, Conrado Hubner. Direitos Fundamentais, Separacdo de Poderes e Deliberacdo. Sao
Paulo: Saraiva, 2011. p. 183-186.

112 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo
Civil, Vol. 1... p. 116.
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O que esse capitulo intentou apresentar, portanto, foi que a passagem do
Estado Legislativo para o Estado Constitucional representou mudanga cultural e
doutrinaria que ndo mais permite a supremacia da legislacdo. A Constituicdo assumiu
papel de destaque, promovendo a dignidade da pessoa humana, a liberdade e a
igualdade. Com isso, um novo conceito de Direito surgiu, e novas fungdes séo
outorgadas aos poderes. A jurisdicdo, assim, trabalha de forma colaborativa com o

legislativo, em compromisso com a promocao dos direitos fundamentais.

O Direito ndo € — nem nunca foi, apesar de terem lhe vestido essa roupagem —
meramente descrito ou revelado, mas reconstruido a partir de nucleos de significados
de dispositivos normativos que, por sua vez, precisam ser conectados com elementos
factuais no processo de aplicacdo. O material normativo, por consequéncia, nao é
totalmente, mas parcialmente dado. “Como decorréncia disso, a seguranga juridica
deixa de ser uma exigéncia de simples conhecimento de conteldo total e previamente
dado, para passar a ser um dever de reconstrucdo e de aplicacdo de sentidos
normativos de acordo com regras de argumentacao e de postulados hermenéuticos e

aplicativos.”*'3 Tem-se, pois, que o direito € um resultado interpretativo.

2. E O BRASIL, EM QUE SECULO ESTAMOS? A FUNCAO DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL: DO CONTROLE A INTERPRETACAO. A EFICACIA DE
SUAS DECISOES: O PRECEDENTE NORMATIVO.

O primeiro capitulo desse trabalho buscou abstratamente demonstrar as
profundas transformacdes pela qual o conceito de direito passou, ao longo do século
XX, nos paises de civil law. Com isso, uma pergunta naturalmente nos ocorre: onde
esta o Brasil nessa mudanca de paradigma? Passamos, portanto, a analisar e situar,
brevemente, o Direito brasileiro, a fim de que possamos reconhecer o modelo que
conceitua as nossas cortes de vértice e estabelecer quais sdo nossas premissas para
responder as perguntas centrais desse trabalho: pode ou ndo o Supremo Tribunal

Federal decidir questdes que versem sobre direitos fundamentais diante de omisséo

113 AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanca e realizagdo no Direito
Tributario. 22, Ed. S&o Paulo: Malheiros Editores: 2012. p. 144.
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legislativa sobre a matéria em discussdo? Quais sdo os limites impostos a sua

atuacéao?

Trata-se, portanto, de maneira mais relevante, perceber a influéncia da “Era
dos Cdédigos” no Direito Brasileiro. Hermes Zaneti Jr. entende que essa era se
caracterizou por “um sistema de tipo fechado, com clara pretensao de exclusividade,
unidade e completude”, e que essa trajetoria influenciou grande parte dos juristas
brasileiros do século XIX, e, mais proxima e determinantemente, dos juristas da
modernidade brasileira, de forma que a maior manifestacdo da poténcia do direito
enquanto lei se manifestou no Cédigo de Processo Civil de 1973.114 Vejamos que o
proprio art. 126 do CAdigo em questdo é uma espécie de reproducdo do art. 4° do
Cdédigo de Napoledo: “O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando
lacuna ou obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-4 aplicar as normas
legais; ndo as havendo, recorrera a analogia, aos costumes e aos principios gerais de

direito”.

Pode-se afirmar, a partir da sua leitura isolada, que o texto contido no
dispositivo parte do pressuposto que a lacuna ou a obscuridade na lei sdo apenas
excegoes, e que o Cbdigo tem base na ideia de completude do Direito. Por outro lado,
pode-se também analisar que a proposi¢do evidencia a existéncia de lacunas no
Cddigo, de forma que é uma ordem ao juiz para que interprete o texto legal para julgar
a causa. Tratam-se de interpretacdes possiveis, e a escolha, entre elas, depende de
interpretacdo sistematica do Direito e da cultura.''®> Nota-se que a primeira opcao
revela uma escolha pelo Direito na sua concepcdo legalista, de pretensdo de
exclusividade das regras e da plenitude légica dos seus conteddos, enquanto a

segunda revela uma escolha pelo Direito na sua concepcao indeterminada.

A tradicao brasileira ergueu-se sobre o conceito com base legalista, embora

venha, recentemente, afastando-se paulatinamente desse modelo. Desse modo,

114 ZANETI JR., Hermes. O Valor Vinculante dos Precedentes. O modelo garantista (MG) e a reducdo
da discricionariedade judicial. Uma teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes.
Salvador: Editora JusPodivm, 2015. p. 96-98.

115 O Cadigo de Processo Civil de 2015 tem previsdo semelhante ao art. 126 do Codigo de Processo
Civil de 1973. Trata-se do art. 140: “O juiz ndo se exime de decidir sob alega¢do de lacuna ou
obscuridade do ordenamento juridico. Paragrafo Unico. O juiz s6 decidir4 por equidade nos casos
previstos em lei”. A interpretacdo que sera dada a esse artigo, a partir da vigéncia do novo cédigo,
refletird sobremaneira o entendimento acerca do que se entende por Direito e de qual deva ser a fungao
do juiz.
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podemos agrupar os tedricos em trés grandes grupos: aquele que acredita que a
interpretacdo declara a norma, um outro que sustenta que a interpretacao esta em
extrair a norma do texto, e aquele em que a atividade de interpretacdo consiste em

adscrever significados ao texto, cujo resultado é a norma.

O primeiro autor brasileiro a se debrugcar sobre o estudo da norma e da
interpretagdo foi Francisco de Paula Batista. Sua obra Compéndio de Hermenéutica
Juridica foi publicada em 1860, e a terceira edi¢ao, revista e ampliada pelo autor, data
de 1872. Suas ideias alinham-se as teorias do século XIX de interpretacdo como
declaracdo. Para o autor, hermenéutica juridica é o sistema de regras para
interpretacéo das leis, cuja importancia reside na exigéncia do interesse publico em
gue as leis tenham aplicacéo fiel ao pensamento do legislador. Nesse sentido, a
interpretacao é “a exposicao do verdadeiro sentido de uma lei obscura por defeitos de
sua redacdo, ou duvidosa com relagcdo aos fatos ocorrentes ou silenciosa. Por
conseguinte, ndo tem lugar sempre que a lei, em relacdo aos fatos sujeitos ao seu

dominio, é clara e precisa”.!'®

Ainda entendendo interpretacdo como declaracédo, Carlos Maximiliano diverge
de Paula Batista por entender que nao existem leis claras a priori, em obra publicada
em 1924. Uma vez que as regras seriam sempre abstratas, a interpretacado seria passo
permanentemente necessario para posterior aplicacdo. Para o autor, portanto, tarefa
preliminar a aplicacdo do direito é “descobrir e fixar o sentido verdadeiro da regra
positiva; e, logo depois, o respectivo alcance, e a sua extensdo”!’. Muito embora
entenda que néo existem leis claras e perceba a necessidade de interpretacao, para
0 autor essa é uma atividade declaratéria:

Todo ato juridico, ou lei positiva consta de duas partes — o sentido
intimo e a expressao visivel. Partir desta para descobrir aquéle, através dos
vocabulos atingir a idéia, fazer passar pela prépria consciéncia a norma
concreta, compreender o texto em seu significado e alcance; em uma palavra,
subjetivar a regra objetiva: eis a operacdo mental que o intérprete realiza.

Forca € assimilar bem as disposi¢c8es do Direito: 0 que o jurisconsulto
procura conseguir para recompor a ciéncia sob formas novas; o magistrado,

para decidir os litigios; o cidad&o, para regular a propria conduta. Trata-se de
um trabalho intelectual, as vezes muito simples, porém revestido sempre de

116 PAULA BATISTA, Francisco de. Compéndio de Hermenéutica Juridica. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
1984. p. 3-4. Publicacg&o original em 1860.

117 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicagdo do Direito. 52 ed. Livraria Freitas Bastos S.A.,
1951. p. 13. Publicacéo original de 1924.
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cunho cientifico: procurar reconhecer a norma em sua verdade, a fim de
aplica-la, com acérto, a vida real.11®

Para o autor, ainda, o direito € “elaboracédo espontanea da consciéncia juridica
nacional, fendmeno da psicologia coletiva, um dos produtos espirituais da
coletividade”.*'® O legislador, assim, apenas seria um tradutor do pensar e sentir
alheios, e o intérprete seria incumbido de revelar o direito “reduzindo-o a uma forma

visivel, apreciavel, concreta”?°,

Mais de um século ap6s a publicacdo da obra de Paulo Batista, quem atenta
aos seus ensinamentos € Alfredo Buzaid, autor do Codigo de Processo Civil de 1973,
conhecido como “Cdodigo Buzaid”. Em apresentacdo a obra de Paula Batista,
republicada em 1984 na colecdo Classicos do Direito Brasileiro, Alfredo Buzaid

defende:

A hermenéutica juridica € um método de interpretacdo, tendo por
escopo determinar o sentido real da lei. Esta operagdo, eminentemente
l6gica, ora é académica e especulativa, como ocorre nos livros de
comentarios, ora tem finalidade préatica, quando se trata de aplicar o direito
ao caso concreto. Os autores, que escrevem obra sistemética, ou fazem
analise, artigo por artigo, de uma lei, sdo os intérpretes que a explicam, que
Ihe expressam o sentido e que Ihe constroem o pensamento. A sua missédo é
esclarecer o que a lei ordena ou proibe, definir sua inteligéncia, elucidar de
modo claro e preciso o seu conteudo.

Todos que aplicam a lei tém necessidade de interpreta-la
corretamente. Assim procedem os 6rgaos do Poder Executivo e do Poder
Legislativo. Mas avulta de importancia o problema, quando os 6rgdos do
Poder Judicidrio aplicam a lei aos casos concretos. Esta fungéo, que o
magistrado exerce no processo, ndo consiste em tornar concreta uma
vontade abstrata da lei relativamente a causa que |lhe é submetida; mas, sim,
de atuar a vontade da lei, que se concretizou no momento em que lhe ocorre
a incerteza, a ameaca ou a violagdo. A causa abrange, em verdade, duas
ordens de questbes: uma sobre o exame da lei como vontade abstrata
(questdo de direito) e outra sobre o exame dos fatos que transformam em
concreta a vontade da lei (questédo de fato).121

Entendendo, portanto, a interpretacdo como atividade a declarar a vontade
objetiva da lei, Alfredo Buzaid reconhece a possibilidade de interpretacéo evolutiva do
Direito, e descarta a lei como vontade subjetiva do legislador. Para o autor, a
interpretacdo “apdia-se sobre dois canones: a ratio legis € objetiva (ndo aquela

subjetiva do criador da lei) e é atual (ndo aquela historica do tempo em que a lei foi

118 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicagao do Direito... p. 29.

119 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicagao do Direito... p. 34.

120 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicagao do Direito... p. 36.

121 BUZAID, Alfredo. Apresentacéo a obra Compéndio de Hermenéutica Juridica. In PAULA BATISTA,
Francisco de. Compéndio de Hermenéutica Juridica. S&o Paulo: Editora Saraiva, 1984.
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feita)"*?2. Consequentemente, o fundamento racional da lei deveria ser aplicado ao

caso concreto, interpretado a luz dos conceitos contemporaneos.

Outra corrente da doutrina brasileira é aquela que vé a interpretacdo como
atividade para extrair a norma contida no texto, uma forma timida de declaracgao.

Nesse grupo, podemos inserir Miguel Reale e Tércio Sampaio Ferraz Janior.

Miguel Reale publica em 1973 sua obra LigGes Preliminares de Direito. Afirma
0 autor que as regras possuem “uma certa elasticidade semantica”. Dessa forma, o
juiz deve atualizar “o sentido possivel” da lei, ajustando-a as circunstancias e
contingéncias do momento”. Tem-se, pois, uma “funcdo reveladora do Direito,
exercida pela jurisprudéncia”.’?® Nesse sentido, o autor coloca como primeiro dever
do intérprete o de

analisar o dispositivo legal para captar seu pleno valor expressional.
A lei € uma declaracdo da vontade do legislador e, portanto, deve ser
reproduzida com exatidao e fidelidade. Para isto, muitas vezes é necessario
indagar do exato sentido de um vocabulo ou do valor das proposi¢fes do

ponto de vista sintético.
(...) Toda lei tem um significado e um alcance que nédo sdo dados pelo

arbitrio imaginoso do intérprete, mas séo, ao contrario, revelados pelo exame
imparcial do texto.14

O autor identifica, assim, a necessidade de reconhecer que 0 processo
interpretativo “representa uma forma de captacdo do valor das partes [do texto]
inserido na estrutura da lei, por sua vez inseparavel da estrutura do sistema e do

ordenamento”12>,

Quatro anos mais tarde, em 1977, Tércio Sampaio Ferraz Junior publica a obra
A Ciéncia do Direito, onde aborda a norma como objeto da ciéncia do Direito. O autor
entende a superacéo da Teoria Imperativista, que vé a norma como vontade, mas nao
chega a conceitua-la: apenas a define como “género ao qual pertenceriam as espécies
de lei, regulamento, decreto, sentencga, etc’'?¢, evidenciando certa confusdo entre

texto e norma. Entende, assim, que toda norma “pelo simples fato de ser posta, é

122 BUZAID, Alfredo. Apresentagdo a obra Compéndio de Hermenéutica Juridica...

123 REALE, Miguel. Ligdes Preliminares de Direito. 272 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 170. Publicagao
original de 1973.

124 REALE, Miguel. Li¢cdes Preliminares de Direito... p. 279.

125 REALE, Miguel. Li¢cdes Preliminares de Direito... p. 290.

126 FERRAZ JR, Tércio Sampaio. A Ciéncia do Direito. 22 ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 1980. p. 57.
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passivel de interpretacéo™?’, vale dizer, para se extrair a norma do texto é preciso
interpreta-lo. Para ele, a interpretacdo € composta por dois atos: um que d4 a norma
seu sentido, e outro que tenta capta-lo!?8, Por isso, estabelece a liberdade do
intérprete para escolha das mdltiplas vias possiveis como pressuposto basico da
hermenéutica: “ndo apenas estamos obrigados a interpretar (ndo ha norma sem
sentido, nem sentido sem interpretacdo), como também deve haver uma interpretacao
e um sentido que preponderem e ponham um fim (pratico) a cadeia das multiplas

possibilidades interpretativas”.?°

Muito embora Tércio Sampaio Ferraz Jr. jA reconhecesse a componente
decisoria no processo de interpretacdo, somente anos mais tarde, com as obras de
Eros Roberto Grau e Humberto Avila ficam claras as diferencas entre texto e norma e

a funcéo da interpretacéo.

Eros Roberto Grau langa em 2002 sua obra Ensaio e Discurso sobre a
Interpretacao/Aplicacdo do Direito. O autor revoluciona o tratamento do assunto no
Brasil ao afirmar explicitamente que a interpretacdo € atividade constitutiva que
transforma texto em norma.'*° Entende, contudo, que interpretacédo e aplicagdo séo
uma sé operacdo, porque se interpreta o direito para aplica-lo, de forma que a
compreensao dos fatos influencia determinantemente a producéo da norma aplicavel

ao caso.131

Diferencia o autor, assim, norma juridica e norma da deciséo: a primeira é
produzida a partir do texto e dos fatos para ser aplicada ao caso concreto, aplicacéo
que se da mediante a formulacdo de uma deciséo judicial, que expressa a norma da
decisdo. Tem-se, portanto, que as normas de decisdo sao definidas a partir das
normas juridicas — e, mais que isso, somente o juiz esta autorizado a producéo de

normas de decisdo. Muito embora o autor ndo tenha aprimorado conceitualmente!3?

127 FERRAZ JR, Tércio Sampaio. A Ciéncia do Direito... p. 68.

128 FERRAZ JR, Tércio Sampaio. A Ciéncia do Direito... p. 72.

129 FERRAZ JR, Tércio Sampaio. A Ciéncia do Direito... p. 73.

130 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e Discurso sobre a Intepretacao/Aplicacdo do Direito. 32 ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2005. p. 25. Publicacéo original em 2002.

131 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e Discurso sobre a Intepretacdo/Aplicacéo do Direito... p. 24.

132 Para o autor, “a separagdo em duas etapas — de interpretagdo e aplicagdo — decorre da equivocada
concepgao da primeira como mera operacao de subsungéo” (p. 31). Temos, entretanto, visdo diferente,
que segue os autores da Escola de Génova apresentada supra. Como visto (1.2.1.1.), entendemos por
aplicacdo lato sensu atividade que engloba as atividades de interpretacao e aplicacdo. A interpretacéo
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as atividades de interpretacao e aplicacao, diferenciando-as, o seu entendimento tem
a mesma base de solugcdo para o problema que defendemos nesse trabalho:
interpretacdo e aplicacdo sdo atividades que partem do texto e dos fatos para

(re)construir a norma aplicavel ao caso concreto.33

Em 2003, enfim, Humberto Avila publica sua obra Teoria dos Principios. A partir
das mesmas bases de Eros Roberto Grau, sua obra é conceitualmente mais
aprimorada. O autor distingue textos e normas, afirmando que as normas sédo “os
sentidos construidos a partir da interpretacéo sistematica de textos normativos. Dai
se afirmar que os dispositivos se constituem no objeto da interpretacdo; e as normas,
no seu resultado”34. Desvincula, ainda, o texto dos seus sentidos, afirmando néo
haver correspondéncia biunivoca entre dispositivo e norma. Nesse sentido, o autor
conclui que “o intérprete ndo s6 constrdi, mas reconstréi sentido, tendo em vista a
existéncia de significados incorporados ao uso linguistico e construidos na

comunidade do discurso”.135

Com efeito, a doutrina brasileira, embora mais recentemente esteja reavaliando
seus conceitos, ela ainda estd, em sua maioria, apegada ao conceito de Direito
elaborado no século XIX. Na elaboracdo do Cdédigo de Processo Civil de 1973,
direcionamos o olhar néo para as transformacgdes que vinham ocorrendo na Europa,
mas para seu passado. Paulatinamente, incorporamos algumas mudangas, como a
possibilidade de redacéo legislativa por meio de técnica aberta e o julgamento a partir

de clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados dai advindos, mas isso hao

tem como objeto texto e como resultado norma, enquanto a aplicagdo tem como objeto uma norma e
como resultado outra norma. Os fatos sdo analisados no momento da aplicagéo.

133 Eros Roberto Grau, muito embora afirme ao longo de sua obra que o texto € uma moldura que limita
a atividade constitutiva do juiz, utiliza o vocabulo “criagao” da norma. Mesmo na versao reformulada
dessa obra, publicada sob o titulo Por que tenho medo dos juizes, o autor afirma: “os juizes completam
o trabalho do autor do texto normativo. A finalizagdo desse trabalho é necessaria em raz&o do proprio
carater da interpretacdo, que se expressa na producdo de um novo texto (a norma) a partir de um
primeiro texto (a Constituicdo, uma lei, um regulamento ou um regimento). Em outros termos: os juizes
produzem direito em consequéncia do processo de interpretacdo. A interpretacédo é transformacéo de
uma expressao (o texto) em outra (a norma). Nesse sentido, o juiz produz direito (isto €, a norma).” E
segue: “Dai seu papel criador. Mas ele cria (= produz) a norma nao a partir do nada, e sim, inicialmente,
dos textos”. Grifos no original. Vide: GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes (a
interpretacdo/aplicacdo do direito e os principios). 62 ed refundida do Ensaio e Discurso sobre a
interpretacdo/aplicacdo do Direito. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2014. p. 25-26.

134 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios... p. 50.

135 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios... p. 53.
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indica uma mudanca substancial na forma de entender o Direito, de forma que muitos

outros entraves ainda séo colocados a sua devida interpretagéo e aplicagdo.3¢

Ainda hoje, nas legislac6es mais modernas e na sua interpretacao, percebe-se
uma ideologia formalista, buscando na letra da lei solu¢éo absoluta e exclusiva para
as demandas juridicas. H& uma ideia ainda arraigada, que se disfarca dentre o
discurso mais moderno a respeito das normas e da interpretacdo, que entende, no
fundo, que a lei é a fonte primaria e absoluta de Direito e que, para que se possa
verdadeiramente exigir um comportamento, ele tenha de estar previsto em lei. E o que
se pode denotar da Cdodigo de Processo Civil aprovado em 2015 — e o utilizamos como
exemplo ndo so6 por ser recente, mas também por ter sido o dito “cédigo democratico”,

amplamente debatido por diversos juristas, com longo tempo de elaboracéo.

O novo caddigo inseriu artigos como o 489, em que prevé um rol de hipoteses
em que ndo h& fundamentacédo, o que manifesta que ainda existe entre nés a ideia de
legislacdo como Unica fonte suficiente e vinculante. A ideia que perfaz a incluséo
desse artigo no Cédigo é a de que, se antes os juizes ndo fundamentavam suas
decisbes, agora o fardo, pois estao vinculados a lei. O que esta nas entrelinhas é de
que os direitos fundamentais constitucionais — do processo justo, do contraditorio, da
fundamentacéo das decisdes — ndo sao suficientes para vincular o juiz a cumprir seu
dever de motivar as decisfes. Isso significa que a doutrina brasileira, em sua maioria,
esta ainda, quando muito, no inicio do século XX, e ndo incorporou definitivamente os
avancos da teoria do Direito. O que se tem por consequéncia é mais grave do que
simplesmente ndo entender 0 que € uma norma ou O que é a interpretacdo: a
consequéncia mais grave € a negativa de tutela aos direitos dos individuos por parte

do Poder Judiciario brasileiro, apoiado em uma doutrina conivente com tal situacéo.

A situacao se agrava ainda mais quando percebemos que uma deciséo judicial
possui duas dimensdes, a do caso concreto e a da ordem juridica. Por isso, enquanto
boa parte da doutrina brasileira insiste em ignorar os estudos do ultimo século, ndo so
os direitos das partes sdo desrespeitados, mas evitamos que se promova a
determinacdo do direito, por meio de sua reconstrugcdo interpretativa e dos

precedentes, o que faz com que a afronta aos direitos seja ndo sO aos das partes,

136 Vide MITIDIERO, Daniel. O Processualismo e a Formacdo do Coédigo Buzaid. In Revista de
Processo. n. 183, ano 35. Sao Paulo: Ed. RT, maio/2010.
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mas aos de toda a populacdo. O poder judiciério, assim, deve preocupar-se, no
momento da decisdo da causa, ndo s6 com 0 caso concreto, mas também com a

repercussao social da decisdo.'3’

Por isso, o estudo das transformacfes sofridas no ultimo século deve estar
acompanhado de uma reforma da justica civil, reorganizando-se a estrutura do
judiciéario brasileiro a partir de uma reviséo da funcéo das cortes. E necessario que se
partilhe a tutela dos direitos em dois niveis judiciarios distintos, correspondentes as
duas dimensdes da tutela dos direitos. Melvin Eisenberg reconhece duas funcdes as
cortes: resolver controvérsias e enriquecer o estoque de normas juridicas'®. Daniel
Mitidiero, no mesmo sentido, afina o discurso: “prolatar decisfes justas — e efetiva-las
adequadamente, em sendo o caso — e dar unidade ao direito mediante a formacao de

precedentes™,

O ideal é que apenas determinadas cortes sejam vocacionadas a prolacao de
uma decisao justa e que outras cuidem somente da formacéo de precedentes — vale
dizer, que haja uma ciséo entre Cortes de Justica e Cortes de Precedentes.'* Para
Daniel Mitidiero, um sistema que adequadamente distribui as tarefas entre as cortes
que integram a Justica Civil é aquele em que os 6rgaos judiciais ordinarios cuidam da
producéo de decisdes justas, enquanto 6rgaos jurisdicionais extraordinarios cuidam

da promocéo da unidade do direito diante da formacgéo de precedentes.'#!

Trata-se de pensar, portanto, um modelo de organizacao judiciaria que melhor
adeque a funcao de seus 6rgdos as necessidades da tutela do direito em suas duas
dimensdes. Seguimos o0 modelo das Cortes Superiores e Cortes Supremas,
enquadrando-se o Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal como

137 MITIDIERO, Daniel. Fundamentacdo e Precedente — dois discursos a partir da decisao judicial. In
Revista de Processo. S&8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. n. 206.

138 “The institucional principles of commom law adjudication are rooted in social functions of courts. Like
other complex institutions, courts serveseveral functions, but two of these are paramount. The first
concerns the resolution of disputes. [...] The second paramount function of the courts is the enrichment
of the supply of legal rules.” EISENBERG, Melvin. The Nature of the Common Law. Cambridge: Harvard
University Press, 1991. p. 4.

139 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas. Do Controle a Interpretacdo, da
Jurisprudéncia ao Precedente. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 31.

140 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas... p. 30.

141 MITIDIERO, Daniel. Por uma reforma da justica civil no Brasil — um dialogo entre Mauro Cappelletti,
Vittorio Denti, Ovidio Baptista e Luiz Guilherme Marinoni. In Revista de Processo. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011. n. 199.
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Cortes Supremas. Vejamos quais s&o os pressupostos de cada modelo e o por que

as cortes estdo assim alocadas.

2.1. O modelo de Cortes Superiores

A Corte Superior, tomada como um modelo de corte de vértice da organizacao
judiciaria, caracteriza-se por pressupor a identificacdo entre texto, norma e regra
juridica, a adocéao da teoria cognitivista da interpretacéo judicial e a assuncéo da tarefa
da jurisdicdo como declaracdo da norma juridica pré-existente que rege 0 caso

concreto levado a juizo pelas partes.142

Por isso, tendo em vista que se compreende o0 ato de aplicagéo judicial somente
como uma operacéo légico-dedutival4®, em que ha nitida distingéo entre questdes de
fato e de direito, reserva-se a Corte Superior exclusivamente o exame de questdes de
direito. Controla, assim, a aplicacdo do direito por meio de simples cassacéo
(anulando-se a decisao recorrida sem reexame do mérito, reenviando 0 seu exame
para a Corte que prolatou a decisdo cassada) ou mediante revisdo (com exame da
legalidade da decisdo da causa e, em sendo o caso, imediato julgamento de mérito

pela prépria Corte Superior).144

A funcédo da Corte, portanto, € reativa, pois Ihe cabe controlar a legalidade de
todas as decisdes a ela submetidas, em uma andlise caso a caso de uma possivel
violacdo ao Direito ja ocorrida. Sua atuacao € voltada para o passado, com o objetivo
de defender a legislacdo, neutralizando ou eliminando os efeitos de seu
descumprimento quando possivel, por meio da cassacdo ou da reforma da deciséo.
Disso se extrai que a interpretacéo da lei ndo constitui propriamente a finalidade da
Corte Superior, sendo, na verdade, um meio para a obtencéo do fim — controle da
legalidade das decisGes. A Corte Superior €, pois, uma corte de controle, ndo uma
corte de interpretacdo.'*®> Para Calamandrei, “funcion declarativa de la sentencia y

obligacion de juzgar segun la ley son, pues, dos términos inseparables: si esta

142 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas... p. 33.
143 CALAMANDREL, Piero. La casacion civil. Buenos Aires: EBA, 1945. vol. 2. p. 51.
144 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas... p. 42.
145 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas... p. 43.
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obligacion no existiese, la jurisdiccién vendria a perder lo que hoy se considera su

caracter fundamental”148,

O objetivo da Corte Superior é controlar a aplicacdo da legislacdo de modo que
se imponha, para todos 0s casos, a exata interpretacao da lei, formando-se a partir de
reiteradas decisées no mesmo sentido uma jurisprudéncia uniforme. Dai que a
existéncia de varias interpretacdes concomitantes e diferentes da legislacao por varios
orgaos do judiciario ndo € vista como uma anomalia, mas como uma forma de
colaboracédo ao desenvolvimento do Direito, ja que ao final do processo ha a unificagao
da jurisprudéncia para prolacdo da exata interpretacdo da lei. A jurisprudéncia
uniforme, ainda, serve como meio pelo qual a corte pode desempenhar sua funcao de
controle da legalidade da deciséo recorrida, ndo gozando de autoridade formalmente

vinculante.4’

Para que a Corte Superior possa controlar a legalidade e estabelecer
interpretagdo exata, um mecanismo essencial para seu funcionamento é o recurso
das partes interessadas nesse controle. Assim, o recurso a Corte é direito subjetivo
das partes, devendo ela estar aberta para todos os casos em que a parte afirme a
violagdo da lei. Mais que isso, a corte fica restrita aos fundamentos recursais
apontados pelas partes. Por isso, a Corte ndo tem controle sobre sua propria

atuacéo.*®

Tendo a Corte a funcéo de controlar a legalidade das decisbes caso a caso,
suas decisfes nao tém qualquer influéncia para além do caso decidido. A eficacia das
decisdes da Corte Superior é restrita as partes do caso concreto, ndo constituindo a
jurisprudéncia fonte primaria do Direito, j& que se trata de mera declaracédo de norma
pré-existente. E fundamental perceber que, nesse modelo, a tarefa de criar a norma é
exclusiva do legislador, por isso a atribuicdo as razfes adotadas pela Corte para
decidir um caso de qualquer de valor diferente daquele ja outorgado a lei representa
clara invasdo de competéncia do Poder Legislativo pelo Poder Judiciario,

146 CALAMANDREI, Piero. La Casacion Civil, vol. 2... p. 55.
147 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas... p. 46.
148 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas... p. 47.
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consubstanciando-se em evidente violacdo a regra da separacdo dos poderes.4?
Nesse sentido, Calamandrei afirma que

“el juez, cuando comete una transgresion a su deber de juzgar segun la ley,
no solo incurre em la violacién de un precepto juridico dirigido a él, sino que
comete, en absoluto, um exceso de poder, que lo lleva a mandar con caracter
de juez mas alla de los limites dentro de los cuales esta contenido el poder

de mandato de todo juez!>°

e conclui, ainda, que “la sentencia del juez, que como premisa mayor sienta la
negacion abstracta y general de una norma juridica, constituye una verdadera y propia
usurpacion de los poderes reservados al legislador, que debe intervenir para

reprimirla”L,

Nota-se, ainda, que, nesse modelo de Corte, a igualdade de todos perante a lei
e a seguranca juridica como pré-determinacao do sentido da lei sdo meios suficientes
e idéneos para a observancia do Estado de Direito. Se a lei ja incorpora um sentido
univoco em seu texto, e se a seguranca juridica € compreendida em uma perspectiva
estatica, como uma determinacdo absoluta e prévia de sentidos normativos'®?, a
aplicacao silogistica da lei por si s6 garante a igualdade e a seguranca juridica. Para
Calamandrei, “no seria absolutamente aconsejable reconocer al juez la potestade de
variar la ley, porque este reconocimiento destruiria de un modo irreparable la certeza
del derecho” 153, Se a Corte Superior alterar seu entendimento a respeito da exata
interpretacdo da lei, é porque havia firmado, anteriormente, jurisprudéncia
equivocada. Como o0 pressuposto tedrico assumido pelo modelo é o de que a
jurisprudéncia € simples declaracdo do Unico sentido intrinseco ao texto, o novo
entendimento judicial é imediatamente aplicavel a todos os casos em curso analisados

pela corte.t>

2.2. O modelo de Cortes Supremas

149 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas... p. 48.

150 CALAMANDREI, Piero. La Casacion Civil, vol. 2... p. 57.

151 CALAMANDREI, Piero. La Casacion Civil, vol. 2... p. 59.

152 AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanca e realizagdo no Direito
Tributério. 22. Ed. Sao Paulo: Malheiros Editores: 2012. p. 128.

153 CALAMANDREI, Piero. La Casacion Civil, vol. 2... p. 54.

154 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas... p. 51.
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O modelo de Corte Suprema responde a determinados pressupostos, quais
sejam: a dissociacao entre texto e norma, o reconhecimento da classificacao tripartite
das normas em principios regras e postulados; a adocdo da teoria légico-
argumentativa da interpretacao juridica; e o reconhecimento da atuacdo coordenada

e conjunta da legislacéo e da jurisdicdo para producédo e promocéo do Direito.*>®

Assumindo a teoria l6gico-argumentativa como pressuposto, o modelo de Corte
Suprema permite que a Corte seja destinada néo s6 questdes de Direito, mas o caso
em sua inteireza. Isso porque o problema da interpretacéo e da aplicacéo do direito
esta dividido em dois: o primeiro diz respeito aos nexos formais entre proposicdes e
enunciados, e o segundo diz respeito a escolha das normas aplicaveis e a atribuicéo
de sentido aos enunciados juridicos e as proposicdes de fato que compde o silogismo
judiciério.

Dessa forma, a atividade decisoria pressupde ndo s6 um raciocinio l6gico, mas
também um esforgco argumentativo ligado a realizacdo de escolhas a partir da
individualizacédo e valoracdo de significados que devem ser atribuidos a normas e
fatos — atividade essa na qual fatos e normas apresentam-se de forma radicalmente
inseparavel, reciprocamente implicados. A competéncia da Corte Suprema, por isso,
ndo esta restrita as questdes de direito, e envolve o exame completo da causa
apresentada, dos fatos e das normas como um todo incindivel, baseando-se na

valoracdo probatéria das alegacgGes de fato realizada pela instancia ordinaria. %6

A funcado da Corte Suprema, portanto, é dar unidade ao Direito mediante sua
adequada interpretacéo a partir do julgamento de casos lhe apresentados. Como se
admite uma pluralidade de significados oriundos da interpretacdo, é necessario que
exista um meio institucional encarregado de concentrar o significado final que deve
ser tomado em determinado contexto e de velar pela sua unidade, papel esse que a
Corte Suprema assume, estando destinada a orientar a adequada interpretacéo e
aplicacao do Direito por parte de toda a sociedade civil e de todos os membros do
Poder Judiciario. Assim, a sua funcdo ndo € somente retrospectiva, de resolver uma

questdo juridica de interpretagdo controvertida nos tribunais, mas também

155 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas... p. 53-62.
156 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas... p. 64-66.
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prospectiva, para desenvolver o Direito diante das novas necessidades sociais,
outorgando adequada solucéo para questdes juridicas novas.*®’

Mais do que verificar se a norma esta aplicada corretamente ao caso concreto,
portanto, € a funcdo da Corte Suprema. Ela € uma corte de interpretacédo do Direito,
ndo uma corte de controle de decisdes judiciais. Dai que a deciséo recorrida constitui
apenas um meio pré-ordenado para viabilizar a finalidade de outorgar adequada
interpretacdo ao Direito a fim de guiar sua efetiva realizacdo.'®® A consecucdo da
unidade do Direito depende da atividade interpretativa da Corte Suprema: ao definir,
observar e fazer observar a interpretacdo-produto, e ao empreender, observar e fazer
observar as normas que regem a interpretacéo-atividade, a Corte Suprema da a Ultima

palavra a respeito do significado do Direito.1%°

Isso quer dizer que a Corte Suprema € uma verdadeira corte de precedentes,
sendo o precedente judicial a0 mesmo tempo encarnacdo da adequada interpretacao
do Direito e meio para obtencdo da sua unidade. Algum dissenso na observancia a
interpretacdo outorgada pela Corte significa, portanto, um desrespeito grave a sua
autoridade e uma negacao da propria ideia de ordem juridica vinculante. Nesse
contexto, reconhecer a for¢a vinculante do precedente é uma consequéncia direta do
reconhecimento do carater argumentativo da interpretacéo juridica.6°

Uma vez que a Corte Suprema tem sua atuacao voltada para a unidade do
Direito, e ndo para o controle de decisdes recorridas, a admissdo do recurso é

submetida a demonstracdo do interesse publico no seu julgamento, e ndo um direito

157 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas. Do Controle a Interpretacdo, da
Jurisprudéncia ao Precedente. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 67.

158 TARUFFO, Michele. Lezioni Sul Processo Civile. 22 ed. Bologna: Il Mulino, 1998.

159 E o defendido por Daniel Mitidiero em seu Cortes Superiores e Cortes Supremas, vide p. 68. Para
nos, o termo “dltima palavra” é empregado aqui em sentido institucional: é a Corte Suprema, entre as
instituicBes, quem tem autoridade para decidir o sentido da Constituicdo. Acreditamos, entretanto, que
a decisdo déa resposta final aos litigios, mas ndo ao debate constitucional, pois este esta em esfera
mais ampla que aquela que abarca as instituicdes do Estado: o debate constitucional diz respeito,
sobretudo, a sociedade. Uma andlise mais detida sobre o0 assunto, acompanhando a critica de Conrado
Hibner Mendes, é feita no capitulo final deste trabalho.

160 “ .a racionalidade do sistema de precedentes depende dessa propriedade fundamental da
justificacdo normativa, dentro de qualquer moldura justificatéria: sua universabilidade.” MACCORMICK,
Neil. Retérica e Estado de Direito. Tradu¢do de Conrado Hubner Mendes. Rio de Janeiro: Elsevier,
2008. p. 120. Publicacao original: Rhetoric and the Rule of Law, 1995.
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subjetivo da parte. Resulta dai um acentuado autogoverno da corte a respeito da sua

prépria atuacéo.16!

Quanto a eficacia das decisdes da Corte Suprema, tem-se que sao vinculantes
para além das partes. Uma vez que a decisdo de uma Corte Suprema se da por meio
de processo interpretativo que culmina com a especificacdo de uma solucao juridica
em determinado contexto fatico-juridico, o seu aparecimento constitui um dado novo
no sistema juridico. Ha uma fixacdo de sentido normativo anteriormente equivoco,
servindo o precedente como meio de determinacdo do Direito. Assim, todos 0s casos
futuros que possuam semelhante contexto fatico-juridico estdo vinculados ao
precedente. A forga vinculante do precedente implica dever de observancia ao
precedente pelos proprios membros da Corte Suprema e por todos os 6rgdos
jurisdicionais. Por isso, o precedente, no modelo de Corte Suprema, constitui fonte

primaria de Direito.16?

Nesse modelo, a igualdade € pensada tendo como referéncia as normas que
sao reconstruidas a partir dos textos legislativos no processo de interpretacdo. Se
texto e norma néo se confundem, € insuficiente pensar na igualdade de todos perante
a lei; ela deve ser garantida diante do Direito, dos precedentes judiciais.'®® Da mesma
forma, € preciso reconhecer a seguranca juridica como um problema argumentativo,
ligado a cognoscibilidade dos sentidos que os enunciados juridicos podem apresentar
mediante um processo légico-argumentativo de interpretacéo.®4 Assim, a seguranca
juridica ndo é um problema estatico, mas um problema dinamico, que envolve a
adequada estruturagcao da atividade interpretativa para individualizacdo, valoracéo e
escolha de sentido.1®®

161 “In fact, judicial precedents frame the Court’s agenda in at least two ways. First, the Court’s
precedents frame its choices of which constitutional matters not to hear. (...) Second, the Court’s
precedents frame its choice of which matters to hear.” GERHARDT, Michael J. The Power of Precedent.
Nova York: Oxford University Press, 2011, p. 153-154.

162 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas... p. 72-73.

163 avinculagdo aos precedentes judiciais € uma decorréncia do préprio principio da igualdade: onde
existirem as mesmas razdes, devem ser proferidas as mesmas decisdes, salvo se houver uma
justificativa para a mudancga de orientacdo, a ser devidamente objeto de mais severa justificagdo”.
AVILA, Humberto. Seguranca Juridica... p. 470.

164 AVILA, Humberto. Seguranca Juridica... p. 158

165 AVILA, Humberto. Seguranca Juridica... p. 129.
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2.3. O Supremo Tribunal Federal enquanto Corte Suprema: do controle a

interpretacao.

O Supremo Tribunal Federal funciona, atualmente, de acordo com o0 modelo de
Corte Superior, na esteira do que a doutrina brasileira entender ser Direito. Sua
atuacao é reativa e de simples controle da juridicidade das decisdes recorridas, sendo
influenciado pela Cour de Cassation francesa e pela Corte di cassazione italiana em
suas formas originarias.'®® Contudo, ele ndo pode ser pensado como uma corte que
simplesmente declara o Unico sentido intrinseco da Constituicdo. Ele, na verdade, é
guem decide o sentido da Constituicdo. Sua tarefa de dar unidade ao Direito se traduz
em ser nao uma corte de controle, mas uma corte de interpretacdo, visto que nao ha
como dar unidade ao Direito voltando-se somente ao passado, cassando-se decisdes
“erradas”. E necessario que a unidade seja outorgada ao Direito de uma forma
prospectiva, privilegiando-se a igualdade e a liberdade, e permitindo, assim, a devida
tutela dos direitos.

Para atuar de forma adequada, dando unidade ao Direito, o0 Supremo Tribunal
Federal deve trabalhar l6gico-argumentativamente, interpretando de maneira
justificada, universalizavel e coerente os enunciados constitucionais. Nesse sentido,

defende Daniel Mitidiero:

é a partir desse método interpretativo que as cortes poderao oferecer
boas razbes para pacificar o entendimento judicial a respeito de determinada
questdo e para desenvolver o direito brasileiro, ofertando para o sistema
verdadeiros precedentes capazes de promover a liberdade e seguranca
juridica para toda a sociedade civil. Isso significa que o problema da fidelidade
ao Direito, portanto, passa a ser um problema fundamentalmente dindmico e
metodolégico. Vale dizer: a partir do exato momento em que essas cortes
comecgarem a atuar sistematicamente dessa maneira € que serdo capazes de
outorgar sentido adequado a legislacdo e de fazé-lo conhecido e efetivo.
Como parece evidente, ndo é possivel promover a unidade do Direito sem
uma “common interpretation of the law” pelo Supremo Tribunal Federal e pelo
Superior Tribunal de Justica, dado que sem interpretacdo ndo ha sentido
normativo que deve ser observado dentro da ordem juridica. A produgédo de
sentidos normativos de forma racional — justificada, universalizavel e coerente
— constitui elemento essencial para promoc¢éo da tutela de direitos no Estado
Constitucional.6”

Isso ndo quer dizer o Supremo Tribunal Federal atua como legislador na nossa

ordem constitucional. Como ja trabalhado, a diferenca entre juiz e legislador néo esta

166 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas... p. 94.
167 Grifos no original. MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas... p. 86.
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para criacdo e aplicacdo da norma. A norma é o resultado da interpretacdo, e a
atuacéo do Supremo Tribunal Federal é reconstrutiva, de definicao positiva de normas
a partir da Constituicdo. Além disso, enquanto guardido da Constituicdo e responsavel
por tutelar direitos, existem situacdes juridicas jurisdicionalizaveis em que a aplicacao
de normas que preveem direitos fundamentais exige uma atuacao positiva da corte, 0
que sera matéria da segunda parte desse trabalho. Cabe frisar neste momento,
porém, que a diferenca entre legislacdo e jurisdicdo esta na necessidade de
justificacdo de suas decisdes por parte do juiz. Assim, uma vez que 0 Supremo
Tribunal tem o dever de justificar suas decisdes, conforme o art. 93, IX da Constituicdo
Federal de 1988, ndo pode atuar como legislador. Sua tarefa é a de colaborar com o
legislador para a promocao do império do Direito, outorgando unidade ao Direito por
meio de adequada interpretacdo da Constituicdo, 0 que implica inevitavelmente
valorar e decidir a respeito dos sentidos possiveis em que 0s enunciados linguisticos
constitucionais podem ser compreendidos. Mais do que isso: a tarefa da Corte nao é
apenas a de dar sentido ao texto diante de uma situacao concreta sequer pensada
pelo legislador; a interpretacéo, na verdade, € também a oportunidade de o intérprete
se desligar da “vontade historica do legislador” para considerar o texto valorando
aspectos morais, culturais, econémicos e politicos do seu proprio momento histérico.
Isso significa uma ideologia da interpretacdo ndo estética, atenta as necessidades

sociais e a adequacéo e ao desenvolvimento do Direito.168

Para se promover uma melhor organizacdo do judiciario e, a partir disso,
promover a unidade e o desenvolvimento do direito, deve-se promover, portanto, a
divisdo de funcbes entre Cortes de Justica e Cortes de Precedentes, isto €, entre
cortes instituidas para decisao justa do caso concreto — os Tribunais de Justica, por
exemplo — e cortes instituidas para interpretacdo do Direito a partir do caso
concreto'®®. O critério que legitima a atuacdo do Supremo Tribunal Federal é o

teleolégico, uma vez que o julgamento € autorizado somente nas hipoteses em que a

168 MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ Enquanto Corte de Precedentes... p. 143; GERHARDT, Michael
J. The Power of Precedent... p. 163.

169 Além do Supremo Tribunal Federal, o Superior Tribunal de Justica também é uma Corte Suprema.
O STF tem competéncia em matéria constitucional, enquanto a competéncia do STJ se da em material
infraconstitucional federal. Isso néo significa que o Superior Tribunal de Justica ndo pode interpretar a
Constituicdo (até porque interpreta a legislacdo tendo em conta a Constituicao), significa apenas que
somente o Supremo Tribunal Federal pode aplicar a Constituicdo em um juizo de constitucionalidade,
produzindo efeitos concretos sobre determinadas situacdes juridicas. A produgdo de precedentes
constitucionais € exclusiva do Supremo Tribunal Federal. Vide MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores
e Cortes Supremas... p. 92-93; e MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ Enquanto Corte de Precedentes...
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sua pronuncia seja capaz de promover a unidade do Direito na &area de sua
competéncia.l’® A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 102, define que a guarda
da Constituicdo sera precipuamente realizada pelo Supremo Tribunal Federal. Isso
significa que o responsavel por outorgar adequada interpretacdo da Constituicdo com
o fim de dar unidade ao Direito mediante a formacédo de precedentes € o Supremo
Tribunal Federal. Assim, € dele a ultima palavra a respeito do sentido da Constituicdo.

Com efeito, o Supremo Tribunal Federal ndo pode ser visto como corte de
controle das decisdes recorridas porque esse modo de conceber a corte de veértice
estimula a atencao da corte sobre o caso recorrido, o que o transforma em “um érgéo
empenhado em atuar de forma particular e pontual o direito, perdendo-se ai a
dimensao geral e constante que deve pautar a interpretacdo do Direito” mediante a
sua atuacgdo.'’* Ao agir de forma particular, como o Supremo Tribunal Federal faz, é

comum gue haja decisdes contraditérias a respeito de casos semelhantes.

Para evitar essa inconstancia, a decisao recorrida deve ser o ponto de partida
para o desenvolvimento da funcdo de outorga de unidade ao Direito, da tutela do
direito em sua dimenséo geral, propiciando a orientacdo futura do judiciario e da
sociedade civil. Essa perspectiva autoriza ao Supremo Tribunal Federal, por exemplo,
precisar 0 alcance de termos vagos utilizados pelo legislador em clausulas gerais e
nos conceitos juridicos indeterminados, cujo adequado dimensionamento dos

contornos interessa a todos que se encontram submetidos a legislacéo.

Isso ndo autoriza a conclusdo de que o Supremo Tribunal Federal renunciaria
o controle de decisdes recorridas. O que se propde é uma mudanca no peso que se
deve reconhecer a ambas as fungGes.'’? Importante deixar claro, contudo, que o
controle de decisdes recorridas no modelo de Corte Suprema néo se da da mesma
forma que no modelo de Corte Superior. O controle da decisdo no modelo de Corte
Suprema parte de uma perspectiva logico-argumentativa do Direito, devendo se dar
tanto no campo légico quanto no campo argumentativo'’3, velando-se, portanto, tanto

pela observancia da interpretacdo-atividade empreendida pela Corte de Justica

170 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas... p. 97.
171 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas... p. 94.
172 TARUFFO, Michele. Le funzioni delle Corti Supreme tra uniformita e giustizia. In Colecdo Grandes
Temas do Novo CPC: Precedentes. Fredie Didier Jr (coord. geral). Salvador: Editora Juspodivm, 2015.
173 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas... p. 95.



64

quanto pela observagdo, por parte desta, da interpretagdo-produto estabelecida
anteriormente pela Corte de Precedente.

Atribuindo-se maior peso a funcdo geral de outorga de unidade ao Direito,
permite-se que, mesmo diante da desisténcia do recurso pela parte, a questdo seja
conhecida pela Corte. Evidente que a decisdo nao tera eficacia para as partes do
processo em questdo, em razdo do principio da demanda, mas importa perceber que
por meio do recurso € dada a oportunidade para o Supremo Tribunal Federal
manifestar-se sobre a questao, o que evidencia que o caso apresentado pelas partes

€ apenas o0 meio que viabiliza o fim adequada interpretacéo da legislacao.

2.4. A eficacia das decisdbes do Supremo Tribunal Federal: os precedentes

normativos.

Uma vez que o texto da Constituicao e das proposic¢oes legislativas nao garante
por si s6 uma resposta Unica para cada problema do universo juridico, e tendo em
conta ainda que a interpretacao é ato de vontade, de escolha entre as possibilidades,
nao ha como garantir a igualdade de tratamento para casos iguais. A decisdo nao
pode recair somente sobre a discricionariedade de cada juiz, pois néo existiria
nenhuma seguranca juridica e, assim, nenhuma possibilidade de autodeterminagéo
para qualquer individuo. O préprio Estado Constitucional ergue-se sobre os
fundamentos da seguranca juridica e da dignidade da pessoa humanal’4, sendo

necessario, pois, que tenhamos institutos que garantam a unidade do Direito.

Note-se que a seguranca juridica ndo quer dizer prever o significado futuro de
todas as normas, uma vez que, pela caracteristica de indeterminacéo do Direito, isso
€ sequer possivel. A seguranca juridica significa, na verdade, cognoscibilidade,
calculabilidade e confiabilidade. Cognoscibilidade enquanto capacidade de
compreensao das alternativas interpretativas e dos critérios indispensaveis a sua
concretizacdo; calculabilidade enquanto capacidade de antecipacdo das

consequéncias normativas ligadas aos atos e fatos e do espectro temporal em que

174 “Dai que o processo civil no Estado Constitucional tem por fungdo dar tutela aos direitos mediante
a prolacdo de decisdo justa para o caso concreto e a formacédo de precedente para a promocgéo da
unidade do direito para a sociedade em geral. Essa finalidade responde a dois fundamentos bem
evidentes do Estado Constitucional — a dignidade da pessoa humana e a seguranga juridica’.
MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas... p. 16.
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elas serdo definidas; e confiabilidade enquanto estabilidade e continuidade normativas
nas mudancas promovidas pelo estado, ou seja, vedacao de surpresa.l’® A seguranca
juridica exige, ainda, efetividade do Direito, pois sdo insuficientes suas outras

caracteristicas se o Direito for impotente para impor sua propria realizagdo.’®

Por isso, em um sistema em que a corte de vértice produz uma série de
decisbes divergentes e concomitantes sobre casos iguais, em que nao existe
vinculacdo as decisdes, ndo ha seguranca juridica e, por consequéncia, ndo ha
protecdo da liberdade. Como dito anteriormente, em um modelo de Corte Suprema, a
existéncia de diversas decisfes diferentes sobre uma mesma questao é um problema
grave, e esse problema tém origem justamente na insuficiéncia da lei para garantir a
certeza do direito. Considerando a técnica legislativa aberta e a equivocidade dos
textos, cada juiz pode chegar a sua propria conclusdo, de forma que € preciso
reconhecer a necessidade de instituicio de Orgdo legitimo para promover a
interpretacdo e a unidade do Direito.

O orgdao legitimo em matéria constitucional, ja vimos, € o Supremo Tribunal
Federal. Mas ndo basta que ele interprete e defina a norma. E preciso que essa
decis&o vincule, que tenha eficAcia. Conforme Humberto Avila, “sé ha seguranca
juridica se o Direito for, em alguma medida, capaz de providenciar efetiva orientagéo”
e dai é possivel afirmar que “a eficacia é condigdo para a segurancga juridica”.*’” A
eficacia, assim, é entendida como a qualidade de produzir efeitos juridicos. O
instrumento pelo qual o Supremo Tribunal Federal realiza essa incumbéncia é o
precedente judicial. “A vigéncia da regra do stare decisis — aduz Daniel Mitidiero — &

condicéo sine qua non do Estado Constitucional”’8,

Devemos esclarecer, a principio, que, muito embora sejam
frequentemente usados como sindnimo, stare decisis e precedentes ndo o sdo. Stare
decisis assegura um predicado de estabilidade para as decisdes da Corte, sendo

voltado para as proprias Cortes que os estabelecem!’®, exigindo que elas considerem

175 AVILA, Humberto. Seguranca juridica.... p. 255-262.

176 MITIDIERO, Daniel. Antecipacao de tutela: da técnica cautelar a técnica antecipatoria. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 62-63.

177 AVILA, Humberto. Seguranca juridica... p. 587.

178 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas... p. 103.

179 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: O Modelo Garantista (MG) e a reducéo
da discricionariedade judicial. Uma teoria dos procedentes normativos formalmente vinculantes.
Salvador: Jus Podivm, 2015, p. 332.
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suas decisfes pretéritas que formaram precedente quando do julgamento de um caso

concreto. Objetiva, portanto, “um grau maximo de uniformizagao”1,

A estabilidade das decisbes de uma Corte, contudo, ndo é suficiente para
garantir a unidade do Direito. E preciso que os demais tribunais e juizes ordinarios
também estejam vinculados as decisfes da Corte Suprema. Essa € a funcéo do
precedente.'8! O precedente &, pois, um instrumento capaz de realizar os objetivos da
stare decisis, uma vez que se identifica com o processo*® seguido pelos tribunais e
juizes ordinarios para aplicar o conteudo das decis@es firmadas pela Corte Suprema
na dimensdo geral das decisdes. E identificado como “densificacdo de normas
estabelecidas a partir da compreensdo de um caso e suas circunstancias faticas e
juridicas™®3, sendo, portanto, uma ferramenta de organizacéo institucional, que cria
procedimentos de hierarquia e vinculagdo para uma melhor organizacdo, tanto

judiciaria quanto social.

Nesse sentido, fala-se em dimensao horizontal da stare decisis, segundo a qual
0s proprios membros da corte que formou o precedente estdo a ele vinculados, ou
seja, € uma autovinculacédo da Corte Suprema, e a dimenséo vertical, segundo a qual
h& a vinculag&o de todos os juizes e das Cortes de Justica aquilo que foi decidido pela
Corte de Precedentes.8

O sistema de precedentes, portanto, € uma técnica indispensavel quando se
tem consciéncia da participacao do judiciario na construcéo do Direito, uma vez que a
estabilidade dos precedentes na Suprema Corte significa a estabilidade do préprio
Direito. A certeza do Direito, por derivacéo légica, ndo pode ser privilégio da lei.!85 E

a Corte Suprema que reconstroi o Direito, reduzindo a sua indeterminacéo, de forma

180 “,_the obligation to follow a practice derives its force from the fact that the practice is followed with a
high degree of uniformity”. CROSS, Rupert e HARRIS, Jim W. Precedent in English Law. 42 edition.
Nova York: Oxford University Press, 2004. p. 99.

181 “Under the principles of support and replicability, the courts must establish and aplly rules that are
supported by the general standards of society or the special standards of the legal system, and must
adopt a processo f reasoning that is replicable by the profession. Reasoning from precedente satisfies
both those principles”. EISENBERG, Melvin. The Nature of the Common Law. Cambridge: Harvard
University Press, 1991. p. 47.

182 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes... p. 332.

183ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes... p. 325.

184 SCHAUER, Frederick. Thinking like a lawyer: a new introduction to legal reasoning. Cambrigde:
Harvard University Press, 2009. p. 56.

185 MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ Enquanto Corte de Precedentes... p. 135.
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que a regra do stare decisis é a regra pela qual a seguranca juridica € promovida

judicialmente em um sistema de precedentes. Assim afirma Daniel Mitidiero:

Com a determinacao do significado do Direito a partir de determinado
caso no precedente, o que visa a proporcionar sua cognoscibilidade, a
estabilidade da ordem juridica é assegurada pela necessidade de respeito
aquilo que foi decidido anteriormente, e que gera confianca na sua
manutenc¢do por um tempo e na sua aplicacdo aos casos futuros idénticos e
semelhantes.186

Por isso, é fundamental que, no Estado Constitucional, as decisfes judiciais
sejam estruturadas atendendo ao fim igualdade. “Treat like cases alike™?8’. Diante
disso, um juiz ordinério ou um tribunal ndo pode recusar-se a aplicar um precedente
por entender que as suas razées ndo sédo boas para o caso concreto. O precedente
deve ser aplicado a todos os casos iguais ou semelhantes néo por suas razdes, mas
pelo seu carater institucional hierarquico. Isso significa que o juiz do caso atual, ao
interpretar o precedente, cotejando suas razdes fatico-juridicas com as razdes do caso
a ser julgado, e identificar se tratarem de casos iguais, necessariamente devera
aplicar a ratio decidendi do precedente. “A autoridade do precedente, ao contrario do
acerto da experiéncia, € o que efetivamente conta para justificar o dever de seguir

precedentes”®,

Isso porque, diante da indeterminagdo do Direito, havera uma pluralidade de
solucdes possiveis, e, se permitirmos que cada juiz proceda a sua analise conforme
suas proprias conviccbes morais, teremos tantas respostas quantas possiveis. E
funcdo da Corte Suprema competente estabelecer a interpretacdo adequada para
cada caso conforme sua matéria, e esse resultado deve vincular a todo o Poder
Judiciério e a toda a sociedade. Veja-se que a violagdo ao precedente ndo é danosa
tdo somente para as partes, que terdo o 6nus de interpor recurso para a Corte
Suprema para poder ver o caso apreciado conforme o Direito estabelecido, mas

também para o préprio Poder Judiciario, pois esse passa a ter o dever de atuar apenas

186 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas... p. 104.

187 CROSS, Rupert e HARRIS, Jim W. Precedent in English Law. 42 ed. Nova York: Oxford University
Press, 2004, p. 43; EISENBERG, Melvin. The Nature of the Common Law. Cambridge: Harvard
University Press, 1991. p. 48.

188 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas... p. 108.
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para reafirmar aquilo que ja& se encontrava devidamente solucionado com o
precedente.8?

Assim, por se tratar de relevante acréscimo de determinacdo em relacdo aos
enunciados legais, o precedente constitui verdadeira fonte primaria de Direito.1%
Obedecer a um precedente, € preciso que se diga, é decorréncia do principio da
legalidade em seu sentido amplo, de obediéncia a juridicidade, uma vez que o
precedente é a interpretacdo institucional definida pela Corte Suprema, Orgao

encarregado de promover a unidade do Direito°!.

Importante observar, dai, que ndo é qualquer decisédo que é capaz de gerar um
precedente. Somente é capaz de gerar um precedente a decisdo que versa sobre uma
controvérsia a respeito do significado de um enunciado, quando h& duvida sobre qual
o direito aplicavel.1% Por isso, s6 é precedente a decisdo que outorga um significado,
do que se extrai que o precedente é tido como uma norma resultado da interpretacédo
— como ja visto, fonte primaria de Direito. Como a competéncia institucional para
reconstruir o direito é da Corte Suprema, somente suas decisdes geram precedentes.
Os demais tribunais e juizes ordinarios devem interpreta-los e aplica-los, em uma

andlise que envolva os fatos do caso concreto.

Além disso, ndo é toda a decisdo que outorga significado, exarada pela Corte
Suprema, que constitui o precedente. Conforme Michele Taruffo, o precedente é a
ratio decidendi da decisdo, assim entendida como “a regra de direito que foi posta
como fundamento direto da decisdo sobre os fatos especificos do caso”, e difere-se
do obiter dictum, ou seja, “todas aquelas afirmagfes a argumentacdes que estao
contidas na motivacao da sentenca, mas que, mesmo podendo ser Uteis para a
compreensao da decisao e dos seus motivos, todavia ndo constituem parte integrante

do fundamento juridico da decisdo™®:.

Por tudo, tem-se que a promocdo de unidade ao Direito por meio dos

precedentes possui uma dupla perspectiva: de um lado, é retrospectiva, por meio do

18 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas... p. 108.

19 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes... p. 330.

191 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil.
Tutela dos direitos mediante procedimento comum, vol. 2. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p.
606/607.

192 CROSS, Rupert e HARRIS, Jim W. Precedent in English Law. 42 ed. Nova York: Oxford University
Press, 2004. p. 40.

193 TARUFFO, Michele. Precedente e Giurisprudenza. Napoli: Editoriale Scientifica, 2007. p. 715.
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qual se garante que uma questéo cuja solucao era variavel na atividade dos tribunais
seja resolvida uniformemente; de outro, é prospectiva, pois permite o tratamento de

novas questées sociais e a continua evolucdo do Direito.%*

Outorgar unidade ao Direito, portanto, é tarefa que o precedente cumpre,
definindo o sentido do Direito, orientando e vinculando a conduta ndo s6 dos 6rgaos
jurisdicionais, mas de toda a sociedade. Nesse sentido, o precedente tem a funcéo de
reduzir a indeterminagao do Direito e, assim, “implementar a Constituicdo”, conforme
Michael Gerhardt:

One of precedent’s most important functions is implementing the Constitution.
The constitution is not self-executing. The institutions, rights, and powers
recognized in the Constitution did not come into being spontaneously upon
the moment of ratifications.1%

No momento da sua formac&o ou superacédo, o precedente também favorece o
didlogo entre os jurisdicionados sobre o sentido da Constituicdo.1%® Isso porque o
processo nas Cortes Supremas deve ser 0 mais publico e dialogado possivel,
contando com o uso de ferramentas como audiéncias publicas e participacdo de
amicus curiae. Este amplo contraditorio, inclusive, outorga legitimidade democratica

para a jurisdicdo constitucional.

Nessa perspectiva, ainda, o desenvolvimento do Direito ndo se debruca
somente sobre novas figuras sociais, mas também reconhece a incompatibilidade de
antigos precedentes que ndo mais condizem com a realidade social. Cabe a Corte,
portanto, rever seus precedentes. Nao nos interessa, para o fim desse trabalho,
analisar todos os critérios e instrumentos para a superacao do precedente. Por ora, é
suficiente afirmar que somente quem tem a legitimidade para criar o precedente pode

supera-lo.1%7

O precedente é, portanto, uma ferramenta que permite que a Corte Suprema
atue de maneira colaborativa com a funcéo legislatival®®. E a forca vinculante do

precedente que permite a Corte outorgar a sociedade normas menos indeterminadas

194 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas... p. 105.

195 GERHARDT, Michael J. The Power of Precedent. Nova York: Oxford University Press, 2011. p. 172.
196 GERHARDT, Michael J. The Power of Precedent... p. 155.

197 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas... p. 107.

198 MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto corte de precedentes... p. 138.
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e mais condizentes a realidade social, promovendo a liberdade por meio da

seguranga.

Quanto a realidade brasileira, o sistema de precedentes foi positivado no Brasil
pelo Novo Caodigo de Processo Civil, aprovado em 2015. Tal positivacdo tem dois
significados: de um lado, o reconhecimento do legislador da necessidade de
estabilizacao juridica; de outro, ainda a ideia de que a normatividade se da por meio
da legislacdo. E preciso reconhecer, no entanto, que a vinculatividade dos
precedentes ndo depende da lei, mas deriva do préprio conceito de Estado
Constitucional, seus fins e fundamentos, vale dizer, de um Estado que seja capaz de
tutelar adequada, efetiva e tempestivamente os direitos.%°

N&o obstante, uma vez positivado o0 sistema de precedentes, ha também
duvidas a respeito de sua efetivacdo, em decorréncia do contexto cultural brasileiro
atual. Existe, sim, o costume de se consultar decisdes de tribunais superiores no
momento da decisdo, entretanto, h4 uma série de problemas: a) a decisdo das cortes
nao sdo vinculantes — e nem poderiam ser porque b) a decisdo das cortes ndo sao
estaveis, e, por fim, ¢) ndo é feito um cotejo entre os fatos que geraram a decisédo na
Corte e os fatos do caso a ser julgado. Isso ocorre porque ainda ha uma arraigada
cultura de que a lei contém uma resposta correta para cada caso, de forma que a
consideracdo das caracteristicas do caso concreto é relativizada?®® — supde-se que
elas importam somente no momento da aplicacdo, desconectando esse processo da
interpretacdo. A concepcdo é a de que basta a subsuncédo do fato a norma, sendo
necessaria a mera verificacdo probatéria de que ocorreram os fatos que ensejam a

aplicacdo da hipotese prevista na lei.?°! Assim afirma Thomas da Rosa Bustamante:

A principal critica que os tedricos mais atentos fazem a forma de
argumentacao por precedentes nos sistemas de civil law é a de que nesses
sistemas ndo ocorre o método casuistico de interpretagdo dos precedentes
do common law, 0 que gera uma desatencao as particularidades do caso e
uma perigosa tendéncia a abstrativizacao exagerada, que dificulta ainda mais
a importante atividade de fundamentacao de analogia entre casos.2%?

199 “Dignidade da pessoa humana e segurancga juridica sdo dois principios fundamentais da nossa
ordem juridica. Esses dois principios fundamentam a organizagao de um processo destinado a tutela
dos direitos mediante a prolacdo de uma deciséo justa e a formacdo e respeito aos precedentes.”
MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas... p. 17.

200 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. 22 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011. p. 100.

201 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios... p. 254.

202 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa. A dificuldade de se criar uma cultura argumentativa do
Precedente judicial e o desafio do Novo CPC. In Colecdo Grandes Temas do Novo CPC: Precedentes.
Fredie Didier Jr (coord. geral). Salvador: Editora Juspodivm, 2015, p. 288.
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O problema da néo observacdo do stare decisis decorre, portanto, da propria
tradicao de civil law em acreditar que a lei € suficiente para solucionar os casos, pois
isso significaria a subordinacéo do Poder Judiciario ao Poder Legislativo.?° Por isso,
existe uma necessidade de evolucao da cultura juridica, que ndo necessariamente a
mera existéncia de uma lei ira suprir. Essa evolugdo perpassa pelo proprio
autorreconhecimento do Supremo Tribunal Federal enquanto Corte Suprema e do
consequente desempenho das fung¢des condizentes a partir das técnicas adequadas
— de forma principal, a andlise do conjunto fatico-juridico por inteiro, ja que sem 0s
fatos temos apenas a formacdo de uma regra geral e abstrata, e ndo de um
precedente?%*

Reconhecemos, é claro, que a lei pode contribuir para a mudanca cultural,
especialmente pela capacidade de gerar debate doutrinario. Contudo, a escolha do
legislador brasileiro foi infeliz, pois, apesar da boa intencdo, priorizou um modelo
formal de precedentes normativos, em que a vinculacéo se da devido a positivacéo, e
ndo devido aos fundamentos do Estado Constitucional e aos direitos fundamentais
processuais previstos na Constituicdo.?®® A legislacdo era desnecesséaria; uma vez

existente, a analisaremos brevemente.

O Novo Cdédigo de Processo Civil busca “introduzir’” a disciplina dos

precedentes por meio dos artigos 926 e 9272%. Contudo, o fez com uma série de

203 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios... p. 255.

204 TARUFFO, Michele. Le funzioni delle Corti Supreme tra uniformita e giustizia... p. 255-526.

205 A vinculagao a partir da positivacé@o é o que defende Hermes Zaneti Jr., do que respeitosamente se
discorda. Para o autor, “o direito processual civil brasileiro acertou, ao reconhecer formalmente, no texto
legal, a for¢ca normativa dos precedentes. Com isto, tornou-os obrigatérios e vinculantes, induzindo a
passagem do direito jurisprudencial — vinculado apenas a lei e ao livre conhecimento do juiz, na sua
falta -, para o direito de precedentes (...)". A opinido que aqui se defende é que a vinculatividade dos
precedentes é decorréncia dos preceitos do Estado Constitucional e dos direitos fundamentais. Vide
ZANETI JR., Hermes. Precedentes Normativos Formalmente Vinculantes. In Colecdo Grandes Temas
do Novo CPC: Precedentes. Fredie Didier Jr (coord. geral). Salvador: Editora Juspodivm, 2015. p. 410.
206 “Art, 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.
§ 12 Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno, os tribunais
editardo enunciados de simula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.

§ 22 Ao editar enunciados de sumula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos
precedentes que motivaram sua criagao.

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

| - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade;

Il - os enunciados de simula vinculante;

Il - os acorddos em incidente de assungdo de competéncia ou de resolucao de demandas repetitivas
e em julgamento de recursos extraordindrio e especial repetitivos;

IV - os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior
Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional;

V - a orientagdo do plenério ou do 6rgdo especial aos quais estiverem vinculados.
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problemas tedricos. O artigo 926, ao afirmar que “os tribunais devem uniformizar sua
jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente”, padece de cinco erros teoricos,

destacados por Luiz Guilherme Marinoni, Daniel Mitidiero e Sérgio Arenhart:

A uma, fala em tribunais indistintamente, sem atentar que existe uma
divisdo de trabalho bastante clara entre as Cortes de Justica e as Cortes
Supremas no ordenamento juridico brasileiro.

A duas, institui um dever de uniformizacdo, nada obstante seja
conhecida a ligacdo do termo a uma funcdo de simples controle que era
exercida pelas cortes de vértice em um determinado momento da histoéria.

A trés, alude genericamente a jurisprudéncia, sem se preocupar com
eventuais distincbes que podem existir entre os termos jurisprudéncia,
sumula e precedentes, empregados igualmente em seus paragrafos.

A quatro, refere que os tribunais tm o dever de manter a
jurisprudéncia estavel, quando na verdade esse € apenas um dos seus
deveres no que tange a necessidade de prover seguranga juridica.

A cinco, endossa uma proposta tedrica bastante especifica a respeito
do conceito de direito ao determinar que a jurisprudéncia deve ser integra.2%7

N&o cabe ao intuito desse trabalho uma anélise detalhada sobre os significados
dos textos legislativos. Como nosso objetivo é demonstrar que o precedente € meio
adequado para que as Cortes Supremas cumpram sua funcdo de outorgar unidade
ao Direito, cabe apenas perceber a confusdo evidenciada entre a funcédo das Cortes
Supremas e das Cortes Superiores.?%® As Cortes Supremas, como vimos — no caso
brasileiro, 0 Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica — sdo cortes
de interpretagéo, que utilizam o caso como meio, e geram precedentes. As Cortes
Superiores, como o0s Tribunais de Justica e os Tribunais Regionais Federais, sao

cortes de justica, e geram jurisprudéncia. Jurisprudéncia consubstancia-se na

§ 12 Os juizes e os tribunais observardo o disposto no art. 10 e no art. 489, § 12, quando decidirem com
fundamento neste artigo.

§ 20 A alteracdo de tese juridica adotada em enunciado de sumula ou em julgamento de casos
repetitivos podera ser precedida de audiéncias publicas e da participacdo de pessoas, 0rgaos ou
entidades que possam contribuir para a rediscussao da tese.

§ 32 Na hipotese de alteracao de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais
superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulacdo dos efeitos
da alteracéo no interesse social e no da seguranca juridica.

§ 42 A modificacdo de enunciado de simula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em
julgamento de casos repetitivos observard a necessidade de fundamentacdo adequada e especifica,
considerando os principios da seguranca juridica, da protecédo da confianca e da isonomia.

§ 52 Os tribunais dardo publicidade a seus precedentes, organizando-os por questdo juridica decidida
e divulgando-os, preferencialmente, na rede mundial de computadores.”

207 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de Processo
Civil, vol. 2... p. 607.

208 Para uma critica completa ao art. 926, vide MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz;
MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo Civil, vol. 2... p. 607-613; e MARINONI, Luiz Guilherme;
ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cddigo de Processo Civil Comentado. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 868-876.
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atividade de interpretacao da lei desempenhada pelas cortes para solugéo de casos,
cuja multipla reiteragcéo gera a uniformidade capaz de servir de parametro de controle,

nao gozando de autoridade formalmente vinculante.

Assim, a funcado das Cortes Superiores esta ligada a exploracdo dos possiveis
significados do texto juridico a partir do controle da justica do caso concreto, de forma
que a interpretacdo € meio para se atingir esse fim. Uma vez que a questéo ainda ndo
tenha sido analisada pela Corte Suprema, néo existindo precedente sobre o caso, é
natural que haja divergéncia jurisprudencial. Essa divergéncia, inclusive, sera uma das
formas de a Corte Suprema enfrentar diferentes interpretagfes possiveis de um
mesmo texto. Dai a inconsisténcia em se afirmar que os tribunais devem manter sua
jurisprudéncia uniforme. As Cortes Supremas, da mesma forma, ndo uniformizam a
guestdo, mas lhe dao unidade por meio da escolha racional e justificada da

interpretagdo institucional.

O artigo 927, por sua vez, institui o stare decisis horizontal. Ao afirmar que ha
o dever de outorgar unidade ao direito e fazé-lo seguro, o legislador determina ao
Supremo Tribunal Federal e ao Superior Tribunal de Justica que respeitem seus
proprios precedentes, além de determinar aos Tribunais Regionais Federais e aos
Tribunais de Justica o respeito a propria jurisprudéncia formada a partir dos incidentes
de resolucédo de demandas repetitivas e de assungdo de competéncia.?%?

CONCLUSOES PARCIAIS

De todo o exposto ao longo da primeira parte desse trabalho, mostra-se
importante frisar algumas conclusdes, as quais estabelecemos como premissas para
a analise realizada na segunda parte desse trabalho, a respeito da possibilidade de o
Supremo Tribunal Federal decidir casos cuja contradi¢cdo resida sobre o contetdo
especifico de um direito fundamental diante da omissao legislativa a respeito da

questéao discutida.

Tem-se, portanto, que o Estado Liberal de Direito buscou proteger a liberdade

e a igualdade de seus cidadados por meio de um conceito de seguranca juridica

209 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de
Processo Civil, vol. 2... p. 612.
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estatico, em que a certeza do direito provinha do entendimento que havia apenas um
significado contido na lei, que tinha pretensao de generalidade e abstratividade. Para
evitar arbitrios deveria se garantir a supremacia da legislacdo, de forma que se
conceituou uma rigida separacdo de poderes no Estado, em que o Poder Judiciario
era tido como mero declarador da vontade do legislador historico contida na lei, pois
essa traduziria a vontade geral do povo. Dessa forma, no Estado Liberal de Direito
nos paises de civil law, o Direito era sinbnimo de lei, e a codificagcdo era instrumento
gue permitia aos juizes resposta para qualquer problema juridico. Acreditava-se que
a aplicacdo da lei se dava por meio de atividade puramente silogistica, logico-

dedutiva, de forma que o Direito seria técnico e avalorativo.

O Estado Constitucional, entretanto, ndo pode ser pensado a partir dessas
bases. O que chamamos de passagem do Estado Liberal de Direito para o Estado
Constitucional significou profundas e significativas transformacgdes, que alteraram a

concepcao de Direito e da atividade jurisdicional.

Em termos de teoria da interpretacdo, a teoria cética da interpretacdo permite
entender a norma como resultado da interpretacdo, e ndo mais como seu objeto,
diferenciando, pois, texto de norma. Sua versdo moderada afirma que o0s varios
significados possiveis do texto estdo atrelados a um nucleo de significados minimos
e uma moldura limitadora de significados. Por isso, os textos sao equivocos. De outro
lado, sdo as normas vagas, uma vez que sua aplicacdo depende da analise do caso

concreto.

Disso pode-se afirmar que o Direito € duplamente indeterminado, que possui
textura aberta. A atuacdo judicial, portanto, mescla atos de conhecimento e de
vontade, reconstruindo o Direito, por meio ndo sé da lei, mas também de elementos
como a cultura, a ideologia e a moral. A certeza juridica, dai, significa mais a
possibilidade de conhecimento das normas do que determinacdo prévia do
significado.

Além disso, o acontecimento, no século XX, de episodios de nazismo e
fascismo sustentados juridicamente, que culminaram em duas grandes guerras
mundiais, levaram a uma maior preocupac¢ao com questdes sociais, assim como uma
maior participagéo social nas questdes do Estado fizeram com que ele ndo mais fosse

considerado fonte exclusiva do Direito.
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A legitimidade do Direito, nesse sentido, ndo se da somente pela autoridade de
quem 0 emana, mas esta submetida ao contetdo da Constituicdo. A lei deixa de ter
ambicdo de plenitude, impessoalidade e coeréncia, pois, a partir da pluralidade
presente nos corpos legislativos, ela é fruto de disputas, ajustes e compromissos entre
poderes sociais em disputa, e multiplica-se para além dos cédigos. Além disso, houve
mudanca da técnica legislativa, antes casuistica, agora também aberta. Da
conjugacao desses fatores se afirma que a lei, muito embora ainda seja necessaria
como fonte juridica, ndo é por si s6 suficiente para constituir Direito, e que o Poder

Judiciario deve estar atento a outras fontes para além da legislacéo.

O reconhecimento da forca normativa da Constituicdo corresponde ao
reconhecimento da forca normativa dos principios, que deixam de ser meros
fundamentos para as regras. Assim, tem-se uma nova tipologia das normas, em que
0s principios estdo ao lado das regras enquanto normas de primeiro grau. De modo
geral e mais importante, a diferenca entre eles é que as regras desde logo descrevem
a conduta exigida, enquanto os principios definem um estado ideal de coisas a ser
atingido. O reconhecimento da for¢ca normativa dos principios, pois, impde a jurisdicéo

o dever de promover gradualmente um estado ideal de coisas.

Também a mudanca de entendimento a respeito da separacdo de poderes
outorga mais responsabilidades a jurisdicdo. A partir do entendimento de separacao
de poderes enquanto divisdo funcional do poder, aliado as outras transformacdes
analisadas, supera-se o entendimento de que o legislador cria a norma e o juiz a
aplica. Ambos o0s poderes trabalham, na verdade, em colaboracdo para a

reconstrucéo do Direito a partir da Constituicao.

Com a passagem do Estado Legislativo para o Estado Constitucional, portanto,
abandonou-se a supremacia da legislacéo, e, ao reconhecermos a importancia do
judiciario na reconstru¢cdo do Direito, reconhecemos seu papel fundamental na

outorga de tutela efetiva aos direitos dos cidadaos.

Diante desses fatores, mostra-se preciso repensar qual a melhor forma de
estruturarmos o Poder Judiciario Brasileiro para que ele possa cumprir com esses
deveres. O ideal é que as cortes sejam divididas entre Cortes Supremas — as cortes
de precedente — e Cortes Superiores — as cortes de Justica. Essa forma de organizar

o Poder Judiciario garante que o Supremo Tribunal Federal exerca a funcao de uma
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Corte Suprema e, assim, cumpra sua funcao de guardar a Constituicdo, outorgando
unidade ao Direito brasileiro e viabilizando, por consequéncia, tutela aos direitos e
promocao da liberdade e da igualdade. O modelo de Corte Superior esta vinculado
aos ideais do Estado Legislativo, de forma que ndo serve como modelo para uma
corte de vértice em um Estado Constitucional — a funcdo de controle fica reservada,
assim, as cortes de justica.

Por fim, sdo os precedentes instrumento adequado para que a Corte
Suprema cumpra sua funcao de outorgar unidade ao Direito Constitucional. Por meio
da regra stare decisis, ndo s6 a propria Corte resta vinculada as suas proprias

decisfes, mas também todos os demais érgéaos jurisdicionais e a sociedade.
De tudo, portanto:

a) A jurisdicdo no Estado Constitucional deve adequar-se para desempenhar
as fungdes que lhe sdo impostas. Os modelos utilizados no Estado Liberal
de Direito ndo séo adequados para tanto.

b) O entendimento de que a lei ndo é, por si s6, fonte suficiente para constituir
Direito leva a necessidade de atencdo, por parte do Poder Judiciario a
outras fontes para além da legislacao.

c) O reconhecimento de que a atuacéao judicial mescla atos de conhecimento
e de vontade para a reconstrucdo do Direito leva ao entendimento que
elementos como a cultura, a ideologia e a moral estao presentes na decisao.
Disso se extrai a necessidade de haver unidade no Direito reconstruido pelo
judiciario.

d) O judiciario, sobretudo na sua Corte Suprema, enquanto guardido da
Constituicdo e responsavel por dar unidade ao Direito, deve promover
gradualmente o estado ideal de coisas preconizado pelos principios
constitucionais.

e) O judiciario ndo pode se olvidar da sua funcdo de outorga de tutela efetiva

aos direitos dos cidadaos.
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PARTE Il — A TUTELA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DIANTE DA OMISSAO
LEGISLATIVA

Assentadas, na primeira parte desse trabalho, as premissas que definem a
funcado precipua do Supremo Tribunal Federal enquanto Corte Suprema de outorga
de sentido a Constituicdo e de unidade ao Direito, imp&e-se centrar o foco da analise
no enfrentamento jurisdicional & omissdo legislativa inconstitucional, objetivando

assegurar eficacia e efetividade aos direitos fundamentais.

N&o se pretende, neste trabalho, discorrer sobre uma teoria geral dos direitos
fundamentais. Nosso objetivo é tecer apontamentos sobre tais direitos, com destaque
para sua dimensao objetiva — fonte principal do dever de atuacao jurisdicional voltado
a sua concretizacao —, bem como para sua eficacia e sua efetividade — analisando-se

em que medida sédo obstaculizadas pela omissao legislativa.

Em seguida, cumpre analisar a forma como o Supremo Tribunal Federal
enfrenta tal omissdo. llustrando a situagdo a partir de casos paradigméticos,
examinaremos criticamente o0s instrumentos e as técnicas utilizadas por nossa Corte

Suprema para cumprir sua funcéo de colaboracéo na criagdo da norma.

Por fim, cabe o exame da legitimidade da atuacdo do Supremo Tribunal
Federal. Nao se pretende aqui uma abordagem sob o viés democratico — sobre o qual
existe longo e proficuo debate doutrinario —, mas sim estabelecer os limites da atuacao
da Corte e analisar a forma como essa viabiliza o controle social da racionalidade de

sua atuacao.

Eis, em suma, o objeto da segunda parte desse trabalho. Considerando as
conclus@es parciais alcancadas nos capitulos anteriores e as no¢des postas nesta
segunda parte, buscamos, ao fim e ao cabo, apresentar resposta a indagacdo que
moveu a presente pesquisa: Qual deve ser, afinal, a atuagdo do Supremo Tribunal
Federal diante da omissdo legislativa que impede a efetividade dos direitos

fundamentais?
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1. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA CONSTITUICAO DE 1988: DA
ABERTURA A EFICACIA

Um Estado Constitucional pressupde a existéncia de uma constituicdo que sirva
como ordem juridico-normativa fundamental vinculativa de todos os poderes
publicos.?'% Nele, conforme acentua Ingo Sarlet, os direitos fundamentais integram,
ao lado da definicdo da forma de Estado, do sistema de governo e da organizagéo do
poder, a sua esséncia, ndo apenas como parte da Constituicdo formal, mas também
como elemento nuclear da Constituicdo material. Consagra-se, assim, a intima
vinculacdo entre as ideias de Constituigdo, Estado de Direito e direitos

fundamentais.?!!

Os direitos fundamentais constituem mais do que simples limitacéo juridica do

poder estatal, conforme foram tragados na sua matriz liberal-burguesa?'?, exigindo do

210 CANOTILHO, Gomes J. J. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do... p. 241.

211 SARLET, Ingo. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 102 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009. p. 58.

212 A evolugdo histérica ocidental das reivindicagbes por direitos, culminadas em gradativo
reconhecimento e positivacdo dos direitos fundamentais, levou a doutrina a classificar, de forma
didatica, os direitos fundamentais em geracdes. Criticas mais recentes vém sendo dirigidas ao termo
“geracbes” tendo o reconhecimento progressivo dos direitos fundamentais um carater de
complementaridade, o uso desse termo poderia ensejar a ideia de alternancia, de substituicdo de uma
geragao por outra. Por isso, a moderna doutrina tem preferido o termo “dimensdes”. Assim, a primeira
dimenséo de direitos fundamentais foi reconhecida a partir do pensamento liberal iluminista burgués, a
partir do final do século XVIII, constituindo os direitos de defesa do cidaddo perante o Estado,
demarcando uma zona de ndo intervencgdo deste e de autonomia do individuo em face de seu poder.
Sao, em geral, os direitos de liberdade — civis e politicos. Os direitos fundamentais de segunda
dimenséo, por sua vez, sdo decorrentes da ideia de igualdade material, e foram reconhecidos no
periodo posterior &s duas guerras mundiais do século XX, levando a afirma¢éo do Estado Social. S&0
os direitos sociais, culturais e econémicos, os quais atribuem um dever de comportamento ativo pelo
Estado na realizagao de justiga social e, por isso, sdo conhecidos como “direitos prestativos”. Ja os
direitos fundamentais de terceira dimenséo séo os chamados direitos de solidariedade e fraternidade,
gue transcendem a ideia de individuo como seu titular, destinando-se a protecdo de grupos humanos
como o0 povo, ou a nagao. Compreendem, por exemplo, o direito ao desenvolvimento, a paz, ao meio
ambiente, & autodeterminagdo dos povos, a comunicagdo. Nota-se que, em geral, ha convergéncia de
opinides no que tange ao conteddo das trés primeiras dimensdes dos direitos fundamentais. Contudo,
uma vez que os direitos reconhecidos e as préprias Constituicdes estdo em permanente transformacao,
acompanhando as evolugdes da realidade politica, social, econémica e cultural — e ndo havendo,
inclusive, uniformidade em relacdo aos modelos de Estado e Constituicdo — ha a recepc¢éao de diferentes
posi¢cdes juridicas quanto ao reconhecimento das dimensées de direitos fundamentais. Assim, ha quem
defenda o reconhecimento de direitos fundamentais de quarta e quinta geracao, ao mesmo tempo em
que ha Estados que nem mesmo reconhecem o Estado Social. Quanto aos direitos de quarta dimenséao,
esses correspondem, conforme defesa de Paulo Bonavides, a derradeira fase de institucionalizacdo do
Estado Social. Os chamados direitos universais abrangeriam, assim, o direito a democracia (direta), a
informacao e ao pluralismo, os quais compreenderiam formas de superar os monopoélios do poder e
conduzir a globalizacao politica inclusiva e humana. Para o autor, a quinta dimensao dos direitos
fundamentais surgiria a partir de uma reclassificagdo desses, realocando o direito a paz em uma quinta
dimenséo, nova e autbnoma, para que se superasse o tratamento incompleto e lacunoso que tem sido
dispensado a esse direito. Diferentemente, José Alcebiades de Oliveira Junior também defende a
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Estado, portanto, deveres para além da mera abstencéo. As diversas dimensdes dos
direitos fundamentais permitem afirmar que o Estado Constitucional por eles
determinado assume feicdo de Estado ideal, cuja concretizacdo, conforme Sarlet,
passa a ser tarefa permanente?'® — o que, ressaltamos, é funcéo de todos os poderes.
Dai a licao de Canotilho de que o Estado Constitucional € mais um ponto de partida

do que um ponto de chegada.?'4

Nesse sentido, os direitos fundamentais constituem valores, direitos e
liberdades que outorgam legitimidade a ordem constitucional e ao Estado.?!® Isso
ocorre na medida em que o Estado Constitucional tem como fundamento e fim a
dignidade da pessoa humana.?'® Para José Carlos Vieira de Andrade, o principio da
dignidade da pessoa humana “esta na base de todos os direitos constitucionalmente
consagrados” e “se projeta no individuo enquanto ser autbnomo, em si € como
membro de uma comunidade — sao direitos da pessoa, do cidadéo, do trabalhador e
do administrado”.?!” No mesmo sentido, Ingo Sarlet afirma com clareza a dignidade
da pessoa humana como aferidor da legitimidade substancial de uma determinada
ordem juridico-constitucional, e aduz, ainda, que os direitos e as garantias
fundamentais podem “em principio e ainda que de modo e intensidade variaveis ser
reconduzidos de alguma forma a noc¢éo de dignidade da pessoa humana, ja que todos
remontam a ideia de protecdo e desenvolvimento das pessoas”. Dessa forma, o

principio atua como elemento fundante e informador dos direitos fundamentais,

existéncia de quarta e quinta dimensdes, as quais corresponderiam, respectivamente, porém, aos
direitos relacionados ao campo da bioengenharia e da biotecnologia, e ao campo da cibernética, da
tecnologia da informacdo e comunicacdo de dados. E extensa a doutrina sobre as geracdes ou
dimensbes dos direitos fundamentais. Por todos: SARLET, Ingo; MARINONI, Luiz Guilherme;
MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional... p. 251-266; BONAVIDES, Paulo. Curso de
Direito Constitucional... p. 580-613; e OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades de. Teoria Juridica e Novos
Direitos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000. p. 83 e ss.

213 SARLET, Ingo. A Eficacia dos Direitos Fundamentais... p. 59.

214 CANOTILHO, Gomes J. J. Curso de Direito Constitucional... p. 83.

215 Fala-se em conceito material de Constituicdo, cujo contetdo refere-se a composicdo e ao
funcionamento da ordem politica para além da garantia de determinadas formas e procedimento
inerentes & organizacdo do poder, incluindo certos valores, direitos e liberdades como metas,
parametros e limites da atividade estatal. O conceito de materialidade foi primeira e puramente tracado
por Carl Schmitt, que defendia o conteddo politico da Constituicdo em contraposi¢cdo a Kelsen, que
defendia seu conteddo juridico. José Afonso da Silva, na esteira da melhor doutrina, critica ambas as
visbes por sua unilateralidade. Sobre a coexisténcia dos contetudos formal e material, vide
BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 282 ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2013. p. 84-86 e 104-112. Publicagdo original em 1980; CANOTILHO, Gomes. J. J. Curso de Direito
Constitucional... p. 501-502.

216 SARLET, Ingo. A Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal
de 1988. 92 ed. atual. Porto Alegre, Livraria do Advogado Editora, 2012. p. 91.

217 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976.
32 ed. Coimbra: Livraria Almedina, 2004. p. 102.
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embora o faca, como alertam ambos os autores, com vinculagdo de ampla e diversa
intensidade.?'® De toda forma, resta ao principio a funcdo de conferir determinada
unidade de sentido ao sistema constitucional de direitos fundamentais, exercendo
funcao instrumental para interpretacao, aplicacéo e integracdo nao sé deles, mas de

todo o ordenamento juridico.?*?

Em alusdo aos direitos fundamentais como instrumento de afericdo de
legitimidade, Paulo Bonavides contrapde o “velho Direito Constitucional da separagao
dos poderes” ao “novo Direito Constitucional” dos direitos fundamentais. Nesse
sentido, a época do Estado Liberal, a organizacéo juridica dos poderes, a distribuicdo
de suas competéncias, e o equilibrio funcional dos 6rgdos de soberania e a
determinacao de seus limites constituiam o ponto fucral de uma Constitui¢cdo, posicéo

que hoje é ocupada pelos direitos fundamentais.??°

Essa constatacdo ganha especial relevo na medida em que se evidencia a forca
normativa da Constituicdo. Dado que os direitos fundamentais séo o nucleo de uma
Constituicao, todos os atos dos 6rgdos estatais devem-lhes estar conformes. Nesse
sentido, afirma Luigi Ferrajoli que todos os direitos fundamentais equivalem a vinculos
substanciais que condicionam a validade substancial das normas produzidas no
ambito estatal, ao mesmo tempo em que expressam os fins dltimos que norteiam o

moderno Estado Constitucional.???

No contexto brasileiro, a Constituicdo Federal de 1988 criou e consagrou o
“Estado Democratico de Direito” — expresséo equivalente ao Estado Constitucional???
—fundado na dignidade da pessoa humana. Promulgada em um contexto de

reestruturacdo nacional pds ditadura civil-militar, a Constituicdo brasileira erige um

218 SARLET, Ingo. A Dignidade da Pessoa Humana... p. 93.

219 SARLET, Ingo. A Dignidade da Pessoa Humana... p. 95.

220 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional... p. 622.

221 FERRAJOLLI, Luigi. Derechos y garantias: la ley del mas débil. Tradugdo de Perfecto Andrés Ibafiez
e Andrea Greppi. 72 ed. Madrid: Editorial Trotta, 2010. p.22

222 para Canotilho, o Estado Constitucional s6 o é se tiver duas qualidades: ser “democratico” e “de
direito”. O Estado é Constitucional quando existe uma constituicdo limitadora do poder por meio do
império do Direito. Mas néo s0, pois isso ja definia o Estado Liberal de Direito. O Estado Constitucional
deve ainda ter seu poder legitimado democraticamente. Vide CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito
Constitucional e Teoria... p. 88-96. José Afonso da Silva, no mesmo sentido, acrescenta: “a
configuracao do Estado Democratico de Direito ndo significa apenas unir formalmente os conceitos de
Estado Democratico e Estado de Direito. Consiste, na verdade, na criacdo de um conceito novo, que
leva em conta os conceitos dos elementos componentes, mas os supera nha medida em que incorpora
um componente revoluciondrio de transformacgédo do status quo”. Vide SILVA, José Afonso da. Curso
de Direito Constitucional Positivo... p. 121.
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Estado com foco nos direitos fundamentais. Para tanto, dada a desconfianca
contextual no legislador infraconstitucional, o Constituinte buscou resguardar as
conquistas contra eventual erosdo causada pelos poderes constituidos por meio de
procedimento analitico®®>. Além disso, a Constituicdo apresenta carater
compromissorio, resultado de compromissos possiveis diante de disputas entre forcas
politicas e grupos de interesse que se fizeram representar no processo constituinte.
Com efeito, transportou-se o pluralismo social existente na sociedade brasileira para
o texto da Constituicdo, que abriga preceitos inspirados em diferentes teorias dos

direitos fundamentais??* e diferentes visdes de mundo??°.

Outro ponto de destaque € o cunho dirigente e programatico da Constituicdo
de 1988, devido ao grande numero de disposi¢cdes constitucionais dependentes de
regulamentacao legislativa, estabelecendo programas, fins e diretrizes a serem
perseguidos, implementados e assegurados pelos poderes publicos. Conforme alerta
Ingo Sarlet, entretanto, esses elementos programaticos foram mitigados no que
concerne aos direitos fundamentais??®, de modo especial devido a redacéo do art. 5°,
81°, que prevé a aplicabilidade imediata de normas definidoras de direitos
fundamentais — texto cuja interpretacao € debatida, e que sera objeto de nossa analise

ainda nesse capitulo.

223 SARLET, Ingo. A EficAcia dos Direitos Fundamentais... p. 65.

224 Canotilho expde seis: teoria liberal, teoria da ordem de valores, teoria institucional, teoria social,
teoria democrética funcional e teoria socialista dos direitos fundamentais. Vide CANOTILHO, J. J.
Gomes. Direito Constitucional. 62 ed. rev. Coimbra: Livraria Almedina, 1993. p. 505-511.

225 |nteressante é a nota de Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento sobre a inclusédo de
ampla gama de direitos fundamentais, inclusive sociais, no texto constitucional, mesmo diante da
composicao da Constituinte, predominantemente de Centro e conservadora — somando em apenas 9%
os partidos entdo identificados com a esquerda (vide p. 160): “E curioso que, afora alguns direitos
trabalhistas, os instrumentos de democracia participativa e a definicdo do regime da propriedade, o
sistema de direitos fundamentais n&o tenha despertado maior resisténcia dos constituintes
conservadores, que se aglutinaram em torno do Centrdo. Nao é que houvesse um relativo consenso
politico em relac@o aos direitos fundamentais. Uma interpretagdo mais realista dos fatos historicos
explicaria tal fenbmeno a partir da descrenca entdo nutrida pelos atores politicos a propdsito da
possibilidade de efetivacdo dos direitos fundamentais, que eram vistos mais como aderecos para
embelezamento da Constituicdo, do que como normas dotadas de significado pratico na vida social.
Afinal, tinha sido assim nas constituicdes anteriores do pais”. Vide SOUZA NETO, Claudio Pereira de;
SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional... p. 173. Com efeito, Luis Roberto Barroso afirma que o
debate acerca da for¢a normativa da Constituicdo so chegou ao Brasil ao longo da década de 80, tendo
enfrentado resisténcia. Até entdo, conforme o autor, as Constituicbes haviam sido “repositérios de
promessas vagas e de exortacbes ao legislador infraconstitucional, sem aplicabilidade direta e
imediata”. Vide BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional... p. 263.

226 SARLET, Ingo. A Eficacia dos Direitos Fundamentais... p. 65.
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Tendo analisado suscintamente a reciproca implicacdo entre direitos
fundamentais e Estado Constitucional e tragado breves linhas sobre as caracteristicas
principais da Constituicdo Federal de 1988, cabe analisar mais detidamente o

tratamento dispensado por ela aos direitos fundamentais.

1.1. A fundamentalidade material e a clausula de abertura

Para adentrarmos no estudo dos direitos fundamentais, € preciso,
primeiramente, termos clareza sobre seu conceito. Direitos fundamentais, na
perspectiva por nés adotada, séo os direitos reconhecidos e positivados na esfera do
direito constitucional positivo de determinado Estado. Nesse sentido, conforme Alexy,
os direitos fundamentais possuem fundamentalidade em sentido formal e material®?’,
vale dizer, o que qualifica um direito como fundamental é “precisamente a

circunstancia de que esta fundamentalidade € simultaneamente formal e material”22,

Segundo Jorge Miranda os direitos fundamentais em sentido formal seriam
aguelas posicGes juridicas subjetivas das pessoas enquanto consagradas na
Constituicdo.??® Esta categoria liga-se, portanto, ao direito constitucional positivo,
sendo direito fundamental aquilo que a Constituicdo define como tal. Esses direitos
estdo submetidos a regime juridico definido a partir da propria Constituicao, qual seja:
a) os direitos fundamentais situam-se no apice de todo o ordenamento juridico,
gozando da supremacia hierarquica das normas constitucionais; b) na qualidade de
normas constitucionais, encontram-se submetidos aos limites formais (procedimento
agravado) e materiais (clausulas pétreas) da reforma constitucional (art. 60 da CF); c)
sdo normas diretamente aplicaveis, e, por isso, vinculam de forma imediata as
entidades publicas e os atores privados (art. 5°, 81°, da CF), constituindo parametros
de escolhas, decisbes, acdes e controle dos 6rgaos legislativos, administrativos e

jurisdicionais, além de formarem um nudcleo de protecdo em situacdes de excecao.

Com efeito, a fundamentalidade formal néo é suficiente para definir o que sao
direitos fundamentais, uma vez que nada diz sobre o contetdo desses. Além disso, a

Constituicdo Federal admitiu expressamente, em seu art. 5°, 82° a existéncia de

221 ALEXY, Robert. Teoria de Los Derechos Fundamentales... p. 461.

228 SARLET, Ingo; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional...
p. 266.

229 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV — Direitos Fundamentais. 32 ed. Lisboa:
Coimbra Editora, 2000. p. 9.
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outros direitos fundamentais além dos previstos no seu Titulo Il. E preciso que se
reconhecga simultaneamente, pois, a fundamentalidade material, vale dizer, que os
direitos reconhecidos como fundamentais possuam conteldo acerca da estrutura do
Estado e da sociedade, de modo especial, porém, no que diz com a posi¢ao nestes

ocupada pela pessoa humana.?*°

Uma conceituacdo soO é possivel, portanto, quando relacionada a uma ordem
constitucional concreta, de forma que € impossivel desenvolver uma teoria universal
dos direitos fundamentais sem que esta esteja dissociada da realidade?3!. Muito
embora existam categorias universais e consensuais no que diz com o
reconhecimento da fundamentalidade em valores como a vida, a liberdade, a
igualdade e a dignidade humana, é preciso reconhecer que também estes devem ser
contextualizados, ja que igualmente suscetiveis de uma valoracdo distinta e
condicionada pela realidade concreta. Nesse sentido a énfase de Ingo Sarlet de que
a fundamentalidade material se da ndo sé pela relevancia do bem juridico tutelado
considerado em si mesmo, mas especialmente pela relevancia adquirida em funcgéo

das opc¢Ges do Constituinte.?32

Uma vez reconhecidas as dimensdes da fundamentalidade, impde-se, ainda, a

analise da necessidade de coexisténcia de ambas as dimensdes. Como visto, o0 art.

230 SARLET, Ingo; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional...
p. 268.

231 Nesse sentido a critica de Luca Baccelli a Luigi Ferrajoli, que propde uma teoria puramente formal
de direitos fundamentais, baseada no critério da titularidade formal. Para este, “son <derechos
fundamentales> todos aquellos derechos subjetivos que corresponden universalmente a <todos> los
seres humanos en cuanto dotados del status de personas, de ciudadanos o personas con capacidade
de obrar; entendendo por <derecho subjetivo> cualquier expectativa positiva (de prestaciones) o
negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a um sujeto, por uma norma juridica; y por <status> la condicion
de um sujeto prevista asimismo por una norma juridica positiva, como pressupuesto de su idoneidade
para ser titular de situaciones juridicas y/o autor de los actos que son ejercicio de éstas” (vide
FERRAJOLI, Luigi. Derechos Fundamentales. In Los Fundamentos de los Derechos Fundamentales...
p. 19.) Afora outras criticas cabiveis sobre esse conceito, a critica formulada por Luca Baccelli reside
sobre o carater universal proposto por Ferrajoli, uma vez que a definicdo da fundamentalidade de um
direito depende da cultura de cada Estado. Nesse sentido, o autor questiona a aceitabilidade de um
direito fundamental fora de seu contexto cultural, e afirma que a elaboragdo de uma ética internacional
poderia levar a um novo “fundamentalismo dos direitos”. Por isso, propde um caminho alternativo: que
0 elemento tendencialmente universal ndo seja buscado em seu conteddo ou em sua estrutura formal,
mas que seja valorizada a ideia de que o reconhecimento de um direito fundamental se d4 a partir da
reivindicacdo e da oposicdo ao poder e a opressdo como forma de estimular a busca pela sua
afirmacgé&o. Vide BACCELI, Luca. Derechos sin Fundamento. In FERRAJOLI, Luigi. Los Fundamentos
de los Derechos Fundamentales... p. 197-213. Também em critica & Ferrajoli, Riccardo Guastini
defende que a universalidade ndo é uma caracteristica propria dos direitos fundamentais,
demonstrando que se trata de conceito vazio. Vide GUASTINI, Riccardo. Tres problemas para Luigi
Ferrajoli. In FERRAJOLI, Luigi. Los Fundamentos de los Derechos Fundamentales... p. 57-62.

282 SARLET, Ingo. A eficacia dos Direitos Fundamentais... p. 76.
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59, 82° da Constitui¢éo, ao estabelecer que os direitos e garantias nela expressos “nédo
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”, previu a
clausula de abertura do catalogo constitucional de direitos fundamentais, permitindo a
inclusdo de direitos com fundamentalidade somente material ao rol de direitos
fundamentais, com a consequente aplicacdo a esses direitos do regime juridico

préprio a fundamentalidade formal.

Assumimos, assim, a existéncia de direitos fundamentais em sentido material
gue ndo possuam a priori fundamentalidade formal, muito embora ndo tenhamos a
reciproca como verdadeira.?®® José Carlos Vieira de Andrade defende, entretanto, que
ha a possibilidade, na Constituicdo portuguesa — que possuiu clausula analoga
prevista no seu art. 16°, ne1 — de existéncia de clausulas com fundamentalidade
formal, embora ndo constituam matéria de direitos fundamentais, com a consequéncia
que a esses direitos ndo é aplicavel o regime proprio dos direitos fundamentais.?3*
Com efeito, ndo assumimos essa possibilidade. A inclusdo de determinados direitos
no rol de direitos fundamentais — vale dizer, a outorga de fundamentalidade formal —
€ escolha do Constituinte, com base na sua concep¢do de quais direitos séo
considerados essenciais e merecedores, portanto, de protecéo especifica — inclusive
proibindo, como clausula pétrea, a abolicdo dos direitos fundamentais?®®. Dessa
forma, uma interpretacao sistematica permite-nos concluir que a opcao pela restricdo
de fundamentalidade de algum direito fundamental € decisdo que cabe somente ao
constituinte, ndo sendo permitido aos poderes constituidos uma reclassificacdo desse
direito segundo seu contetddo. Devem esses, pelo contrario, por estarem diretamente
vinculados aos direitos fundamentais, Ihes assegurar maxima eficacia e efetividade. E
nesse sentido a licdo de Canotilho de que nédo cabe ao intérprete a reducéo do corpus

constitucional, sob pena de se quebrar a unidade normativa da Constituicdo.?3¢ O

233 Nesse sentido, também, Jorge Miranda. Vide MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional.
Tomo IV... p. 9.

234 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1916... p. 77-96.

235 Assumimos, assim, a posicdo de Ingo Sarlet de que as clausulas pétreas se referem a todos os
direitos fundamentais, pois todos séo de titularidade individual, ainda que alguns tenham expresséo
coletiva. SARLET, Ingo. Os Direitos Sociais como Direitos Fundamentais: contributo para um balanco
aos vinte anos da Constituicdo Federal de 1988. In SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO,
Daniel; BINENBOJM, Gustavo (coord.). Vinte Anos da Constituicdo Federal de 1988. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009.

23 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo... p. 1064-1065.
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mesmo aplica-se para o que ha de fundamental nela. De forma clara, a possibilidade
do reconhecimento de direitos apenas formalmente fundamentais, excluindo-os do rol
dos direitos fundamentais e negando-lhes a devida protecéo, significa negacéo de sua

vinculatividade imediata e, com isso, possivel reducao de sua efetividade.

No que tange a abrangéncia da abertura, € notavel que a doutrina majoritaria e
a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal interpretam a clausula admitindo a
expansividade do catalogo néo so para direitos individuais, equiparaveis ao art. 5° da
Constituicao — interpretacao possivel, dada a localizacéo da clausula de abertura entre
os paragrafos do artigo referente aos direitos individuais —, mas também para os

demais direitos, sejam, politicos, econémicos, culturais, sociais, ambientais.

Para sustentar o entendimento de que a norma se refere a todos os direitos
fundamentais, Ingo Sarlet enumera razfes, as quais aderimos: a) a expressao literal
do enunciado, que menciona, de forma genérica, os “direitos e garantias expressos
nesta Constituicao”, sem qualquer limitagdo quanto a sua posi¢cao no texto; b) da
acolhida expressa dos direitos sociais na Constituicdo, no titulo relativo aos direitos
fundamentais, apesar de regrados em outro capitulo; c) da virtual pacificacdo da
doutrina internacional a respeito da fundamentalidade de ambos o0s grupos — 0s
direitos individuais, de um lado, e os direitos sociais, de outro — a despeito de diversa
estrutura normativa e de suas consequéncias juridicas; d) a interpretacao que leva em
conta a finalidade do dispositivo se sobrepde a localizagédo topografica deste; €) o
entendimento pacificado na doutrina de que o rol de direitos fundamentais previstos
nos artigos 6° e 7° da Constituicdo é meramente exemplificativo, permitindo-se a
inclusao de outros dispositivos dispersos no texto constitucional a este titulo — devido
a enunciacao dos direitos sociais basicos no art. 6°, que encerra com a expressao “na
forma desta Constituicdo”, bem como a expressao amplificativa prevista no caput do
art. 7°: “sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condi¢ao social’; f) os direitos fundamentais sociais sao inerentes a
natureza e a substancia do Estado Social, consagrado pela Constituicio em seu
predmbulo e seus principios fundamentais. Na esteira desses argumentos, defende

gue os direitos politicos também se encontram abrangidos pelo principio da abertura
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material, pois encontram sua vertente direta no principio democratico consagrado na

Constituicéo.?3’

No mesmo sentido, Jorge Miranda defende que a reclamacao por esses direitos
nao implica reclamacéo por maior intervencgao estatal, pois a sua efetivacdo depende
também de comunidades, grupos e associa¢fes, da capacidade de organizacdo dos
préoprios interessados e do empenho participativo que ponham na acéo. Por isso, a
exigéncia de novos ou mais extensos direitos econdmicos, sociais e culturais pode
também ser entendida como reivindicacdo por mais direitos de participacdo das

pessoas e dos grupos setoriais dentro da sociedade civil.238

Por esses motivos, pode-se entender que a clausula de abertura prevista no
art. 5°, §2° da Constituicdo Federal € norma geral e inclusiva. E esse o sentido dado
por Menelick de Carvalho Netto, para quem o reconhecimento dos direitos
fundamentais € resultado de disputas pela identidade constitucional, de lutas por
concepcOes cada vez mais complexas de afirmacao constitucional da liberdade e da
igualdade de todos, de forma que devemos entender os direitos fundamentais como
“algo permanente aberto”, e ver a propria Constituicdo formal como “um processo
permanente, e portanto mutavel, de afirmacao da cidadania”. Por isso, afirma que o
enunciado em questao “se apresenta como moldura de um processo de permanente

aquisicao de novos direitos fundamentais”.23°

Dada, portanto, a permanente abertura do catalogo de direitos fundamentais,
chegamos ao conceito — definido por Ingo Sarlet a partir da elaboracdo de Alexy?4° —

de direitos fundamentais como

todas as posi¢fes juridicas concernentes as pessoas (naturais ou
juridicas, consideradas na perspectiva individual ou transindividual) que, do
ponto de vista do direito constitucional positivo, foram, expressa ou

implicitamente, integradas a Constituicdo e retiradas da esfera de

disponibilidade dos poderes constituidos, bem como as posi¢bes juridicas

287 SARLET, Ingo. A Eficacia dos Direitos Fundamentais... p. 82-83.

238 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV... p. 167.

239 CARVALHO NETTO, M. A Hermenéutica Constitucional e os desafios postos aos Direitos
Constitucionais. In: SAMPAIO, José Adércio Leite. (Coord.). Jurisdicdo Constitucional e Direitos
Fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 141-163.

240 para quem os direitos fundamentais sdo definidos como posi¢des que, do ponto de vista do direito
constitucional, sdo téo relevantes, que seu reconhecimento ou ndo-reconhecimento ndo pode ser
deixado & livre disposi¢cdo do legislador ordinério. Vide ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos
Fundamentales... p. 398.
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que, por seu contetdo e significado, possam |hes ser equiparadas, tendo, ou
ndo, assento na Constituicdo formal?41.

A partir desse conceito, impde-se ainda o questionamento acerca de quais sdo e como
séo reconhecidos os direitos fundamentais que ndo estdo expressos no Titulo Il da
nossa Constituicdo Federal, vale dizer, qual o conteddo de um conceito substancial

de direitos fundamentais calcado em nosso direito constitucional positivo.

Ao passo que a fundamentalidade dos direitos previstos no Titulo 1l se d&a por
deciséo do constituinte, a identificacdo de outros direitos fundamentais é decisao que
possui carater argumentativo, sujeito a critérios materiais e a devida justificacdo. Tais
critérios, conforme Ingo Sarlet, séo a substancia e a relevancia do direito em analise,
que devem ser analogas as dos direitos fundamentais estabelecidos no Titulo 11.242 A
clausula de abertura, pois, esta submetida a observacéao dos principios fundamentais
adotados pela Constituicdo - direitos a vida, bem como os de liberdade e igualdade
correspondem diretamente as exigéncias da dignidade da pessoa humana; direitos
politicos decorrem do principio democratico e da soberania popular; direitos sociais
estdo radicados tanto na dignidade da pessoa humana quanto nos principios

estruturadores do Estado Social.

Além da conformidade do contetdo, a doutrina ainda debate, para a inclusao
de um direito com materialidade fundamental ao rol dos direitos fundamentais, a
necessidade ou ndo de previsdo expressa do direito. Ou seja, trata-se de andlise que
diz respeito a direitos: a) expressamente positivados, vale dizer, previstos por normas
cujos textos se encontram em outros titulos da Constituicdo que ndo o relativo a
direitos fundamentais, ou mesmo em tratados internacionais; b) direitos implicitamente
positivados, ou seja, reconhecidos por normas que nao encontram respaldo textual

direto.

O primeiro passo na busca por uma identificagdo do contetudo da materialidade
das normas se da em relacéo aos direitos reconhecidos por normas cujos textos se
encontram esparsos na Constituicdo. A esse respeito, a doutrina é consensual ao
afirmar que a clausula de abertura prevista no art. 5°, 82°, dada a expressao

abrangente “direitos e garantias expressos nessa Constituicdo”, possui finalidade de

241 SARLET, Ingo. A Eficacia dos Direitos Fundamentais... p. 77.
242 SARLET, Ingo; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional...
p. 279.
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incorporar ao rol de direitos fundamentais outros direitos que ndo expressos no Titulo
Il. Restringir essa possibilidade — que é a perspectiva minima de abertura — significaria
0 esvaziamento do conteudo da norma. Elencamos, enquanto exemplo dessa
possibilidade, alguns direitos fundamentais previstos fora do catalogo entre nos ja
reconhecidos: os direitos de igual acesso aos cargos publicos, de associagdo sindical,
e de greve dos servidores publicos (art. 37, I, VI e VII); a legitimacao ativa para
iniciativa popular legislativa (art. 61, 82°; a garantia da publicidade e da
fundamentacédo das decisdes judiciais (art. 93, 1X); e o direito a protecdo do meio
ambiente (art. 225).

Em segundo lugar, no que tange a possibilidade de reconhecimento de direitos
fundamentais sediados expressamente nos tratados de direitos humanos?43, é amplo
o debate doutrinario, ndo cabendo nos objetivos desse trabalho analisa-lo
extensivamente?**.  Analisaremos a possibilidade de reconhecimento da
fundamentalidade a partir do status que os tratados adquirem ao serem incorporados
ao direito brasileiro conforme definido pelo Emenda Constitucional 45/2004 e pelo

Supremo Tribunal Federal.

A Emenda Constitucional 45/2004 inseriu o art 5°, 83° a Constituicdo, o qual
estabelece que, no que versem sobre direitos humanos e mediante procedimento
especifico, os tratados equivalerdo a emendas constitucionais, assegurando-se a
esses direitos, por conseguinte, a fundamentalidade formal e material. Quanto aos
tratados ratificados antes da EC 45/2004, por forca da decisdo do Supremo Tribunal

Federal na decisdo do RE 466343/SP, possuem hierarquia supralegal, mas nao status

243 Importante a referéncia de Ingo Sarlet quanto a exegese do termo “tratados internacionais”. A
despeito da falta de uniformidade e precisao terminologica em relagao as expressfes encontradas no
direito constitucional positivo, existe certa unanimidade doutrinaria no sentido de que o termo engloba
diversos tipos de instrumentos internacionais, o que decorre de entendimento firmado pela Convencgéo
de Viena sobre o Direito dos Tratados, que estabelece “tratado” como um termo genérico. Vide Curso
de Direito Constitucional... p. 283-284.

244 O debate versa sobre a hierarquia ocupada pelos diplomas internacionais que versam sobre direitos
humanos — se estes possuem forca superior a Constituicdo, equivalente a esta, status intermediario
entre a Constituicdo e a lei ordinéria, ou paridade com esta Ultima. Para um aprofundamento sobre o
tema do status das normas provenientes de tratados internacionais sobre direitos humanos, ver:
MAZZUOLLI, V. O. Direito Internacional Publico: Parte Geral. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2008; PIOVESAN, F. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 14. ed., rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2013; SARLET, Ingo. Integracéo dos tratados de Direitos Humanos no ordenamento
juridico. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-mar-27/direitos-fundamentais-integracao-
tratados-direitos-humanos-ordenamento-juridico>. Acesso em: jan. 2016.
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equivalente a emenda constitucional.’*® Nesse caso, consideramos adequadas as
ponderacoes feitas por Ingo Sarlet, para quem os direitos previstos nesses tratados
possuem posicao privilegiada, mesmo que distinta da condicdo gozada pelos direitos
fundamentais positivados pelo constituinte. Esses direitos, que desde logo possuem
materialidade fundamental, se aglutinam a Constituicdo material, adquirindo, assim,
status fundamental. Assim, a tese da equiparacéo entre direitos humanos sediados
em tratados internacionais e direitos fundamentais €, nas palavras do autor, a forma
que “mais se harmoniza com a especial dignidade juridica e axiolégica dos direitos

fundamentais na ordem juridica interna e internacional”.246

Em terceiro lugar, temos a analise da fundamentalidade dos direitos sediados
em nivel legal. Muito embora a doutrina portuguesa afirme a possibilidade de
reconhecer direitos fundamentais oriundos de lei, ela o faz em seu contexto
constitucional proprio, em que o art. 16, ne1 da Constituicdo Portuguesa prevé que “os
direitos fundamentais consagrados na Constituicdo nao excluem quaisquer outros
constantes das leis e das regras aplicaveis de direito internacional”. A Constituicdo
brasileira, porém — mesmo tendo sido inspirada na Constituicdo portuguesa — optou
por nédo incluir no art. 5°, 82° o termo lei. Assumimos, portanto, posicao mais cautelosa
no reconhecimento de direitos fundamentais a nivel legal, na esteira do pensamento
de Ingo Sarlet. Para o autor, parece mais razoavel afirmar que cabe ao legislador
infraconstitucional o papel de concretizar e regulamentar os direitos fundamentais
positivados na constituicdo, ao invés de cria-los. Assim, aquilo que para muitos pode
ser considerado um direito fundamental fundado em legislacéo infraconstitucional €,
na verdade, “explicitacdo, mediante ato legislativo, de direitos implicitos ou mesmo
decorrentes do regime e dos principios fundamentais, desde logo originalmente
fundados na Constituicdo™*’ — o que ocorre, por exemplo, com os direitos de

personalidade previstos no Cédigo Civil, visto que podem ser deduzidos de uma

245 P|OVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Direito Constitucional Internacional. Sdo Paulo: Ed. Max
Limonad, 1996. p. 96 e ss.

246 SARLET, Ingo; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional...
p. 289.

247 SARLET, Ingo; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional...
p. 274.
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clausula geral de tutela da personalidade ancorada no direito geral de liberdade e no
principio da dignidade da pessoa humana.?*®

Concluimos, portanto, que podem ser considerados direitos fundamentais
aqueles que estdo em nivel constitucional, seja por terem sido expressos pelo
constituinte originério, seja por terem sido incorporados a Constituicdo pelo
constituinte derivado, bem como aqueles que estdo em nivel supralegal, dada sua
materialidade fundamental. Quanto aos direitos previstos em legislacédo
infraconstitucional, ndo vemos possibilidade, por se tratarem antes concretizagoes de

direitos fundamentais, e ndo sua propria expressao.

Cabe a analise, ainda, dos direitos que ndo estéo expressos textualmente. Para
Jorge Miranda, o reconhecimento de direitos para além dos expressos é consequéncia
do principio da liberdade das pessoas contraposto ao principio da competéncia de
prefixacdo normativa pelos poderes do Estado, uma vez que a realizacdo de cada
homem ou mulher ndo se cinge a este ou aguele acervo de direitos declarados em

certo momento.24°

N&o nos resta, pois, davida dessa possibilidade, inclusive para além dos
argumentos politicos. Como vimos na primeira parte desse trabalho, as normas
diferem dos textos, de forma que normas podem ser compreendidas na auséncia
deles. Um direito fundamental sera reconhecido, diante ou ndo de texto constitucional,
a partir de interpretacdo da Constituicdo — interpretacao essa mais ou menos limitada

conforme o Constituinte o tenha expresso ou nao.

Por esse motivo, ndo compreendemos o motivo ou a utilidade da divisdo
doutrinaria dos direitos fundamentais ndo escritos em direitos implicitos e direitos

decorrentes®®. Ingo Sarlet define como implicito aquilo que estd subentendido

248 MELLO, Claudio Ari. Contribuicdo para uma Teoria Hibrida dos Direitos da Personalidade. In
SARLET, Ingo (org.) O Novo Cdédigo Civil e a Constituicao. 22 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2006. p. 69-100.

249 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV... p. 165.

250 Tal divisdo baseia-se na categorizacdo feita por José Afonso da Silva, que distinguiu os direitos
fundamentais individuais em direitos individuais expressos, direitos individuais implicitos e direitos
individuais decorrentes do regime e dos tratados internacionais subscritos pelo Brasil. Vide SILVA, José
Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo... p. 196. Assim, Ingo Sarlet divide os direitos
fundamentais em escritos e ndo escritos, e subdivide o grupo dos direitos ndo escritos em direitos
implicitos e direitos decorrentes. Vide SARLET, Ingo. A Eficacia dos Direitos Fundamentais... p. 85-90.
Flavia Piovesan, por sua vez, agrupa sob denominagéo de implicitos tanto os direitos subentendidos
quando os direitos decorrentes. Vide PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Direito Constitucional
Internacional... p. 87-89.
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(envolvido, mas ndo de modo claro), de modo que a categoria dos direitos implicitos
envolveria tanto a possibilidade de dedugao de um novo direito fundamental com base
nos constantes no catalogo, quanto a uma extensdo, mediante hermenéutica, do
ambito de protecdo de determinado direito fundamental expressamente positivado.
Quanto aos direitos decorrentes do regime e dos principios, seriam esses uma
acepcdo estrita de posicdes juridicas fundamentais subentendidas de normas de
direitos fundamentais da Constituicdo, no sentido de referidas ao seu ambito de

protecao.

Com efeito, ndo reconhecemos tal categorizacdo. Todos os direitos
fundamentais ndo escritos sdo reconhecidos por meio de normas, resultado de
interpretacdo. Nao existem normas ja dadas, mesmo que de forma ndo clara, e outras
a serem construidas. Tal entendimento, a nosso ver, estd a meio caminho do
reconhecimento da diferenca entre texto e norma — entende-se, de um lado, que
algumas normas podem ser “criadas” jurisprudencialmente por meio de interpretacao,
enguanto outras serdo extraidas do texto, ou seja, ja estdo presentes nele, mesmo
gue de forma néo clara. Entendemos, pois, que os direitos fundamentais ndo escritos
formam categoria Unica, tendo seu reconhecimento a partir da reivindicacao social e

da interpretacédo da Constituicao.

A clausula de abertura da Constituicdo reconhece, a nosso ver, portanto, a
importancia da interpretacdo e da reconstrucao jurisprudencial do direito como meio
para manter a Constituicdo atualizada, aberta as novas realidades e a reivindicacao
social. Veja-se que todas as pessoas, a doutrina, o judiciario como um todo,
interpretam a Constituicdo e afirmam a existéncia de determinados direitos
fundamentais; € competéncia do Supremo Tribunal Federal, entretanto, definir a

interpretacdo vinculante da Constituicao.

Assim, quando a sociedade civil reclama por direitos fundamentais, € no
Supremo Tribunal Federal que se dard de forma definitva o embate pelo seu
reconhecimento. Se frustrado, cabe aos grupos populares exercer a presséo para que
0 Supremo mude de opinido e termine por reconhecé-los. O reconhecimento de
direitos fundamentais, — seja pelo Constituinte, seja pelo Supremo Tribunal Federal —
nao deixa de ser, portanto, fruto da reivindicacéo social.
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1.2. A perspectiva objetiva

A perspectiva juridico-objetiva corresponde a condicdo dos direitos
fundamentais que vai além da funcao precipua de direitos subjetivos de defesa do
individuo em face do Estado, constituindo decisdes valorativas de natureza objetiva
da Constituicdo, com eficacia para todo o ordenamento juridico e que fornecem
diretrizes para os oOrgaos legislativos, judiciarios e executivos. Assim, os direitos
fundamentais, na sua dimenséo objetiva, transformam-se em principios superiores do
ordenamento juridico-constitucional, constituindo componentes estruturais basicos da

ordem juridica.?®! Nas palavras de Konrad Hesse:

Esse sistema de valores, cuja medula radica na personalidade
humana, atuando livremente no seio da sociedade constituida, bem como na
dignidade da pessoa, deve vigorar como decisao constitucional basica em
todas as esferas do Direito: dele recebem orientagao e impulso a legislagéo,
a administragao e a atividade jurisdicional. 252

O reconhecimento da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais implica
identificar, consoante Vieira de Andrade, a diferenca entre a matéria de direitos
fundamentais e os direitos fundamentais enquanto categoria juridica de direitos
subjetivos, ja que alguns preceitos ndo conferem quaisquer posicdes juridicas
subjetivas, mas sim estabelecem normas destinadas a garantir os direitos individuais
ou a lhes definir o regime juridico. Essa diferenciacdo implica reconhecer a todas as
normas, inclusive aquelas que definem posicbes juridicas subjetivas, funcdes ou

efeitos que ndo se restringem a dimenséo subjetiva.2%3

N&o quer dizer, portanto, que a dimensao objetiva dos direitos fundamentais
constitua “reverso da medalha” da perspectiva subjetiva, conforme oportuna

adverténcia de Ingo Sarlet. Significa, na verdade, que mesmo as normas que preveem

251 Nesse sentido Pérez Lufio atribui uma tripla dimensdo aos valores constitucionais: uma
fundamentadora, em sentido estatico, de todo o ordenamento juridico, acentuando-os como nucleo
basico e informador de todo o sistema juridico-politico; outra orientadora, em sentido dinamico, que
estabelece fins a serem perseguidos; e, por fim, uma critica, como critério ou pardmetro de valoragéo,
permitindo o controle jurisdicional das demais normas do ordenamento a partir de sua conformidade
com os valores constitucionais. Vide LUNO, Antonio Enrique Pérez. Derechos Humanos, Estado de
Derecho y Constituicion. 62 ed. Madrid: Editorial Tecnos, 1999. p. 288.

252 HESSE, Konrad. Significado dos Direitos Fundamentais. Traducao de Carlos dos Santos Almeida.
In Temas Fundamentais do Direito Constitucional — Konrad Hesse; textos selecionados e traduzidos
por Carlos dos Santos Almeida, Gilmar Ferreira Mendes e Inocéncio Martires Coelho. S&do Paulo:
Saraiva, 2009. p. 38.

253 VVIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976.
p. 109-110.
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direitos subjetivos é outorgada fungédo autbnoma, transcendente a dimenséao subjetiva,
desembocando no reconhecimento de conteddo normativo e, assim, de funcdes
distintas aos direitos fundamentais.?>* Dai a afirmacéo de Daniel Sarmento de que os
direitos fundamentais, mesmo aqueles de matriz liberal, deixam de ser apenas limites
para o Estado, convertendo-se em norte da sua atuagdo.?>® Considera-se, portanto, o
bem tutelado pelos direitos fundamentais como um valor em si, a ser preservado e

fomentado, autorizando inclusive restri¢cées a direitos fundamentais individuais.2°¢

A discussao sobre a dimenséao objetiva dos direitos fundamentais desdobra-se
em dois niveis distintos de questionamentos que, muito embora sejam relacionados,
nao se confundem. De um lado, em termos de filosofia constitucional, discute-se a
validade da compreensdo da Constituicdo como uma ordem de valores e as
consequéncias dessa posicdo na interpretacdo realizada pela jurisdicdo
constitucional. De outro lado, em um nivel mais pragméatico, o debate é travado em
torno dos efeitos adicionais para a tutela dos direitos fundamentais, decorrentes do

reconhecimento da sua dimenséo objetiva.

1.2.1. Os Direitos Fundamentais enquanto ordem de valores

O reconhecimento e desenvolvimento do carater dos direitos fundamentais
como decisfes axiologicas ganhou corpo, como relata Bockenférde, na década de
1950, na esteira do advento da Lei Fundamental de alema de 1949, em conex&o com
a discussdo travada sobre a fundamentacédo do direito na Republica Federal alema
apos a queda do nacional socialismo e o fracasso do positivismo juridico, além do
guestionamento acerca do verdadeiro significado e da fundamentacdo ultima dos
direitos fundamentais, motivado pelo reconhecimento da dignidade da pessoa
humana, o que implica a eficacia dos direitos fundamentais para além da relagéo

Estado-cidad&o.2%’

254 SARLET, Ingo. A Eficacia dos Direitos Fundamentais... p. 144.

255 SARMENTO, Daniel. A dimensao objetiva dos direitos fundamentais: fragmentos de uma teoria. In
SAMPAIO, José Adércio Leite. (coord.). Jurisdicdo Constitucional e Direitos Fundamentais. Belo
Horizonte: Del Rey, 2003. p. 254.

256 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 62 ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2011. p. 190.

257257 BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Escritos sobre Derechos Fundamentales. Traducédo de Juan
Luis Requejo Pagés e Ignacio Villaverde Menéndez. Baden-Baden: Nomos Verl.-Ges., 1993. p. 105-
106.
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Marco histérico para o reconhecimento de tal dimenséao foi o caso Lith, julgado
pelo Tribunal Constitucional Federal alemdo em 1958.2°8 Nessa oportunidade, o
Tribunal Constitucional assentou que os direitos fundamentais, para além da sua
funcdo priméria de salvaguardar as liberdades individuais frente ao poder do Estado,
formam uma ordem de valores centrados na dignidade da pessoa humana, que afeta
todas as esferas do direito publico e privado, constituindo pardmetro para o Estado
nas areas de legislacdo, administracéao e jurisdicdo. Assim, o conteddo das normas
em vigor deveria ser harmonizado com esta ordem de valores, de forma que o

conteudo constitucional orientaria a interpretacao inclusive do direito privado.

Tal ordem de valores — frisa-se — reporta ndo a uma ordem moral imutavel e
supra-histérica, propria do jusnaturalismo?>®, mas sim, conforme expde Daniel
Sarmento, a valores que possuem uma dimensdo cultural e que se integram a

consciéncia ético-juridica de uma comunidade histérica concreta.?°

Essa posicao, contudo, também é alvo de muitas criticas, dada a vagueza do
seu conteudo. A teoria da Constituicio como ordem de valores nédo responde, com
efeito, quais sao esses valores, como eles se relacionam entre si e quais as
consequéncias que |Ihes sdo atribuiveis. Nesse sentido, Gisele Cittadino afirma que
identificar os direitos fundamentais como valores comunitarios implica uma confianca
excessiva nas tradi¢cdes culturais, que muitas vezes ndo sao favoraveis aos direitos
humanos. Assim, especialmente nos contextos histéricos em que nao se pode confiar
nas tradi¢des, os direitos fundamentais devem ser vistos como normas obrigatorias, e

ndo como “bens especialmente preferidos”.?%!

A critica a doutrina dos valores reside, pois, em uma possivel legitimagcdo a um
decisionismo judicial, que exacerbaria o grau de inseguranca na jurisdicdo

constitucional e levaria a um déficit de racionalidade, abrindo margem para um

2% Vide DUQUE, Marcelo Schenk. Direito Privado e Constituicdo. Drittwirkung dos direitos
fundamentais — construcéo de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. S&do Paulo:
Ed. RT, 2013. p. 68 e ss.

259 Embora tenha sido essa a concepcdo predominante, chegou a haver, no inicio, uma aproximacao
com o jusnhaturalismo. Nesse sentido a defesa de Otto Bachoff, para quem existe uma ordem de valores
anterior & propria Constituicdo, devendo esta reconhecer e concretizar tal ordem, uma vez que 0s
valores determinantes da cultura ocidental sdo o fundamento Ultimo de validade da Constituigdo. Vide
BACHOF, Otto. Jueces y Constituicion. Trad. Rodrigo Bercovitz Rodrigues-Cano. Madrid: Civitas, 1987.
p. 40.

260 SARMENTO, Daniel. A dimens&o objetiva dos direitos fundamentais... p. 271.

261 CITTADINO, Gisele. Principios Constitucionais, direitos fundamentais e histéria. In Peixinho, Manoel
Messias (org.). Os Principios da Constituicdo de 1988. p. 107.



95

autoritarismo judicial dissonante da concep¢do democratica. Nesse sentido a posicéo
de Habermas, para quem a doutrina da ordem de valores abre as portas para a
irracionalidade, pois “na medida em que um tribunal constitucional adota a teoria da
ordem de valores e a toma como base de sua pratica de deciséo, cresce o perigo de
juizes irracionais, porque, neste caso, os argumentos funcionalistas prevalecem sobre

0S normativos”.262

Nesse sentido, o Brasil ainda vivencia, desde o inicio da vigéncia da
Constituicdo de 1988, um fendmeno que podemos chamar de expressdo dos
neoconstitucionalismos, agrupando diversas teorias que, embora distintas, possuem
pontos em comum. Partindo da exaltacdo dos valores, os aspectos mais relevantes
de tais teorias sdo a valorizacdo dos principios em detrimento das regras, a
ponderacdo no lugar da subsuncédo, o predominio de uma justica particular sobre a
geral, o Poder Judiciario mais forte que o Poder Legislativo e aplicacdo da Constituicdo

em vez da aplicacéo da lei.?®?

Humberto Avila, em estudo esclarecedor, desmistifica tal fendmeno. Em
primeiro lugar, o autor demonstra que ndo existe supremacia de um tipo de norma
sobre outro, possuindo principios e regras funcdes e eficacias diferentes e
complementares. Nesse sentido, a Constituicdo de 1988 deu primazia quantitativa as
regras, em razao de sua funcdo de eliminar ou reduzir problemas relacionados a
coordenacao, conhecimento, custos e controle de poder — realizando, assim, na maior
parte dos casos, uma ponderacédo pré-legislativa®®4, o que restringe as possibilidades
interpretativas — seja para o legislador infraconstitucional, seja para o juiz intérprete
do texto constitucional e, mais ainda, do infraconstitucional. Desse modo, o método
principal de aplicacdo deveria ser a correspondéncia conceitual vinculada a

finalidades?®®, e ndo a ponderacéo.

Além disso, importante frisar que os principios néo tém o condéao de afastar as

regras imediatamente aplicaveis situadas no mesmo plano. Assim, ndo pode um juiz

262 HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia — entre facticidade e validade. Vol. 1. Trad. Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. p. 321-322.

263 AVILA, Humberto. “Neoconstitucionalismo”: entre a “Ciéncia do Direito” e o “Direito da Ciéncia. In
Revista Eletrdnica de Direito do Estado. Num. 17. Bahia: IBDP, jan/fev/imar 2009. p. 2. Disponivel em
<http://www.direitodoestado.com/revista/rede-17-janeiro-2009-humberto%20avila.pdf>. Acesso em 1
de setembro de 2015.

264 AVILA, Humberto. “Neoconstitucionalismo”...

23

. p. 4.
265 AVILA, Humberto. “Neoconstitucionalismo”... p. 5
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arrogar para si maiores poderes na aplicacdo, saltando do plano legal para o
constitucional pelo uso de principios constitucionais — e de sua maior margem de
indeterminacdo — quando o Poder Legislativo ja estiver estabelecido regras a respeito
do assunto.2%¢ Dito de outro modo: os valores que alicercam a Constituicdo néo tém o
condéo de afastar as normas constitucionais e infraconstitucionais aplicaveis — nem
toda ponderacdo cabe ao juiz. Impde-se 0 respeito ao viés democratico da

representatividade legislativa:

Se a propria Constituicdo nao contém regra a respeito de
determinada matéria, antes reservando ao Poder Legislativo a funcdo de
editd-la, se ele exercer a sua liberdade de configuracdo e de fixacdo de
premissas dentro dos limites constitucionais, alias também fornecidos pelos
principios  constitucionais, especialmente os formais, a mera
desconsideracdo da regra legal (que insista-se, ndo se confunde com a
interpretacdo conforme a Constituicdo, nem com interpretacdo mediante
extensdo ou restricao teleoldgicas, nem, ainda, com a ndo-aplicacado de regra
geral a caso particular por meio do postulado da razoabilidade) culmina com
a propria desconsideracdo do proprio principio democratico e, por
consequéncia, do principio da separacdo dos poderes.2¢7

Por certo, a compreensao da Constituicdo apenas como ordem de valores pode
significar uma diminuicdo de sua forga normativa. Ocorreria o que Paulo Bonavides
chamou de flexibilizagédo do Direito Constitucional, pois este restaria “disperso nos
casuismos de poder ou nas solugdes tépicas de um decisionismo sem juridicidade”.?6®
Tal situacdo, no entanto, ndo conduz a uma desconsideracdo logica da dimenséo
axiolégica dos direitos fundamentais, mas sim, como visto, de aplicacdo que leve em

conta o devido método juridico.

E preciso que reconhecamos, assim, que a Constituicdo, enquanto norma
superior de uma comunidade politica, consagra e juridiciza os valores mais
importantes dessa comunidade, tendo relevancia a dimenséo axioldgica dos direitos
fundamentais. A solucéo, conforme licdo de Daniel Sarmento, esta na aplicacdo da
Constituicao lastreada em metodologia preocupada com o estreitamento das margens
de subjetivismo, incerteza e inseguranca das decisdes, em que haja transparéncia e

seja possivel, com isso, o controle das decisbes do intérprete, recuperando e

266 No caso de regras infraconstitucionais, os principios constitucionais sé afastam a regra legal quando
ela for efetivamente incompativel com o estado ideal cuja promocéao é por eles determinada. Isso ocorre
diante da inconstitucionalidade da regra ou de extraordinariedade do caso concreto. Vide AVILA,
Humberto. “Neoconstitucionalismo”... p. 6.

267 AVILA, Humberto. “Neoconstitucionalismo”... p. 8.

268 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional... p. 627.
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promovendo, assim, a ideia de racionalidade pratica na interpretacdo e na jurisdicdo

constitucional, a fim de legitima-las democraticamente.26°

E no sentido interpretativo, pois, que defendemos a eficacia dirigente dos
direitos fundamentais. Com efeito, os direitos fundamentais dirigem ordens ao Estado,
ao qual incumbe a obrigacdo permanente de concretizacdo e realizagdo desses
direitos. Em tal medida servem de pauta tanto para o legislador como para as demais
instancias que aplicam o Direito, as quais, ao estabelecer, interpretar e efetivar normas
juridicas, deverdo ter em conta o efeito dos direitos fundamentais.?’® Da mesma
forma, na qualidade de normas que incorporam certos valores, o0s direitos
fundamentais servem ainda — como todas as demais normas constitucionais — como
parametro para o controle de constitucionalidade das leis e dos demais atos

normativos estatais.?”?

Tem-se, pois, que a perspectiva axioldgica dos direitos fundamentais se trata
nao de um fim em si mesma, autorizando as mais variadas decisées em desrespeito
ao cunho normativo da Constituicdo e das leis, mas, antes, de imposi¢cdo ao Estado
para que concretize os fins estabelecidos pela Constituicdo. Revela, assim, uma
guestao de cunho interpretativo, na medida em que os valores manifestados por meio
dos direitos fundamentais permitem nédo s6 a determinacao do contetdo das normas
infraconstitucionais, mas também a incorporacdo de novos conteudos ao programa

normativo dos direitos fundamentais.

1.2.2. Os efeitos autbnomos dos direitos fundamentais

Do reconhecimento da dimensdo axiolégica dos direitos fundamentais
desdobram determinados efeitos autbhomos — assim entendidos porque ndo estao
necessariamente atrelados as normas consagradoras de direitos fundamentais

subjetivos.?’? A esse respeito, a partir da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional

269 SARMENTO, Daniel. A Dimenséo Objetiva dos Direitos Fundamentais... p. 277-278.

210 HESSE, Konrad. Significado dos Direitos Fundamentais... p. 39.

211 SARLET, Ingo. A Eficacia dos Direitos Fundamentais... p. 146-147.

212 530 estes 0 que José Carlos Vieira de Andrade chama de garantias institucionais, pois impde
deveres as entidades publicas com a funcéo de garantir, realizar e promover a dignidade da pessoa
humana sem investir os individuos em situacdes de poder ou de disponibilidade com esse objeto
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alemao, sobretudo do caso Luth, surgiram duas importantes teorias: a da eficacia
irradiante dos direitos fundamentais e a dos deveres de protecdao dos direitos

fundamentais pelo Estado.

A teoria da eficacia irradiante afirma que os direitos fundamentais, como
normas de direito objetivo, irradiam-se por e penetram em todo o ordenamento
juridico, informando e condicionando a criacdo, a interpretacdo e a aplicacdo das
demais normas do ordenamento juridico, na medida em que fixam diretrizes para o

legislador, a Administracéo e o Judiciario.

Tal teoria, assim como a propria compreensdo da perspectiva axiolégica dos
direitos fundamentais, néo ficou imune a criticas, dada a vagueza de sua expressao,
uma vez que a “irradiacéo” a todos os ambitos do ordenamento juridico nada diz com
a intensidade desses efeitos e suas consequéncias juridicas. Nao obstante o acerto
da critica e a tarefa ainda a ser desempenhada de delimitacdo dos efeitos e suas

consequéncias, a teoria é exitosa no sentido de demonstrar que nenhum ambito

juridico pode ficar imune a incidéncia dos direitos fundamentais.

Por isso, compreende-se a irradiacdo como diretrizes para interpretacéo e
aplicacéo do direito infraconstitucional, apontando diretamente para a necessidade de
interpretacdo de acordo com os direitos fundamentais®’® e determinando,
indiretamente, os limites da atuacdo privada.?’* Dessa forma, esse efeito atua como
um dos critérios de escolha no processo interpretativo, excluindo-se as possibilidades
interpretativas que nao estejam de acordo com os direitos fundamentais, e elegendo,
entre as demais, aquela que estiver em maior consonancia com os direitos

fundamentais.?”®

especifico. Vide VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo de
1976... p. 143.

273 LUNO, Antonio Enrique Pérez. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constituicion... p. 310.
214 Nesse sentido Marcelo Schenk Duque afirma que a norma constitucional, enquanto expresséo de
um valor, irradia um conteddo indeterminado para uma norma de direito privado, o qual preenchera
valorativamente a norma privada, moldando sua compreensao no sentido da Constituicdo. Cria-se,
assim, uma relacdo de simbiose entre a Constituicdo e o Direito Privado: a Constituicdo depende do
Direito Privado para sua determinacdo, enquanto este depende dos valores constitucionais para sua
interpretacdo e aplicacdo. Vide DUQUE, Marcelo Schenk. Direito Privado e Constitui¢do... p. 70-71.
275 Conforme licdo de Neil MacCormick e Robert Summers, existem diretrizes preferenciais, que
determinam, prima facie, uma ordem argumentativa no processo de interpretacdo: argumentos
linguisticos sdo preferiveis aos sistematicos, 0s quais, por sua vez, sao preferiveis aos teleoldgicos.
Vide MACCORMICK, Neil; SUMMERS, Robert. “Interpretation and Justification”, Interpreting Statutes
— A Comparative Study. Dartmouth: Ashgate, 1991. p. 530.
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Grande critico da teoria da irradiacéo € Claus-Wilhelm Canaris. Para o autor, a
eficacia de irradiagdo ndo é sequer um conceito juridico, “mas antes, e tdo s6, uma
formulacdo metafdrica extraida da linguagem coloquial, e que é correspondentemente
vaga”.?’® Acresce que tal teoria é supérflua, uma vez que os problemas que pretendeu
enfrentar podem ser resolvidos de forma mais correta e precisa mediante simples
recurso as tradicionais funcdes dos direitos fundamentais: como proibicdo de
intervencao, entendidas como limites negativos a atuacdo do Poder Publico; e como
imperativos de protecdo, implicando uma atuacéo positiva do Estado na tutela dos
direitos fundamentais, impondo-lhe intervir mesmo quando se trata de violacao

oriunda de particulares.?’’

Defende o autor, portanto, outra teoria, a dos deveres de protecdo do Estado.
De acordo com essa, incumbe ao Estado zelar, inclusive preventivamente, pela
protecdo dos direitos fundamentais contra agressdes ndo so6 de poderes publicos, mas
também de agentes privados e de outros Estados. Tais deveres de protecdo decorrem
da funcéo dos direitos fundamentais como imperativos de tutela — o que, por sua vez,
diz com o monopdlio estatal do uso da forca, resultante na instituicdo de deveres
vinculantes para o Poder Publico no sentido de proteger as pessoas contra violacdes

dos seus direitos pelo préprio Estado ou por particulares.?’8

Canaris demonstra que o imperativo juridico-constitucional de tutela carece, em
principio, da complementacdo pelo direito ordinario.?’® Para cumprir a funcdo de
instrumentalizar o direito, o legislador ordinario possui ampla margem de
conformacao. Com efeito, proibe-se a insuficiéncia e o excesso de protecdo — afora
esses extremos, o legislador possui a liberdade de concretizar o direito fundamental
da forma e na intensidade que lhe convier.?®0 Alerta o autor, nesse sentido, que o
dever de protecdo nao coincide com a proibicdo de insuficiéncia: o dever de protecao
trata-se do “se”, de proteger ou ndo o direito; enquanto a proibicdo da insuficiéncia
tematiza a pergunta pelo “como”. A Constituicdo, muitas vezes, impde apenas a

protecdo como resultado, mas nédo sua conformacéo especifica.?8?

276 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado. Tradugéo de Ingo Wolfgang
Sarlet e Paulo Mota Pinto. Coimbra: Almedina, 2003. p. 65.

217 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado... p. 132.

278 SARLET, Ingo. A Eficacia dos Direitos Fundamentais... p. 146-149.

219 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado... p. 115.

280 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado... p. 119-121.

281 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado... p. 122.



100

De tal sorte que a protecéo de insuficiéncia se aplica também ao judiciario, ndo
s6 no controle constitucional de uma omisséo legislativa, mas também na aplicacéo e
no desenvolvimento judicial do direito. Assim, esta o judiciario autorizado a concretizar
direitos fundamentais diante da omisséo do legislador porque, se nao o fizesse, se
verificaria um inconstitucional déficit de protecdo e, portanto, uma violacdo da

proibicdo de insuficiéncia.?8?

Inegavel, perante o exposto, que a teoria dos deveres de protecdo do Estado
supera em densidade a teoria da irradiacao, estabelecendo critérios para a atuacao
do legislador e do judiciario, evitando, assim, que se recaia no perigo da interpretacdo
ampla e desmedida baseada somente nos aspectos axiolégicos dos direitos
fundamentais. A luz dos deveres de protecédo do Estado, a vinculagéo do legislador
ndo se cinge a guarda de coeréncia com as normas que edita com a Constitui¢ao,
assumindo uma dimens&o positiva a tornar imperiosa a edigdo de normas que deem
regulamentacdo aos direitos fundamentais dependentes de concretizacdo
normativa.?®3 Ao Judiciario, por forca do mesmo dever de tutelar, igualmente incumbe

conferir aos direitos fundamentais eficacia.

N&o obstante, a teoria da irradiacéo e a teoria dos deveres de protecdo néo sédo
por completo excludentes. Enquanto a teoria dos deveres de protecdo ordena que o
Estado concretize os direitos fundamentais por meio de normas densificadoras,
proibindo a omisséo e a insuficiéncia de protecdo, a teoria da irradiacdo € um lembrete
para que a interpretacdo realizada no processo de concretizacdo dos direitos

fundamentais esteja sempre em atencdo aos valores eleitos pela Constituicao.

A funcdo de protecdo ora descrita liga-se a outra, também decorrente do
reconhecimento da perspectiva objetiva dos direitos fundamentais, que é organizatoria
e procedimental. Nesse sentido, a partir do contetdo das normas de direitos
fundamentais é possivel se extrair consequéncias para a aplicacéo e interpretacao de
normas procedimentais, de forma a auxiliar na efetivacdo da protecdo aos direitos
fundamentais, evitando-se os riscos de uma reducéo de significado ao seu conteudo

material.?®* Devemos considerar, assim, as hipoteses de direitos fundamentais

282 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado... p. 124.

283 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional... p.
167 e 172.

284 SARLET, Ingo. A Eficacia dos Direitos Fundamentais... p. 150.
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dependentes de um procedimento, por meio do qual o exercicio individual sera
possivel, como o direito fundamental ao sufragio e o direito fundamental de acesso
aos tribunais. Ha também a possibilidade de direitos fundamentais sujeitos a um
procedimento, como o direito fundamental a inviolabilidade de domicilio e o direito

fundamental a greve.

Cabe referir, ainda, na esteira dos deveres estatais de tutela e da dimensao
procedimental, a importancia da jurisdicdo como auténtica ferramenta para realizacao
de valores constitucionais, o que levou Carlos Alberto Alvaro de Oliveira a considerar
0 processo como direito constitucional aplicado. Nesse sentido, afirma que existe
“intima conexidade entre a jurisdicdo e o instrumento processual na aplicacédo e
protecado dos direitos e garantias assegurados na Constituicdo. Aqui ndo se trata mais,
bem entendido, de conformar o processo as normas constitucionais, mas de emprega-
las no préprio exercicio da fungéo jurisdicional, com reflexo direto no seu conteudo,
naquilo que é decidido pelo 6rgao judicial € na maneira como 0 processo é por ele
conduzido.”?®

Com efeito, o desenvolvimento dessas novas funcbes dos direitos
fundamentais torna cada vez mais nitido o afastamento de uma concepc¢éo tradicional,
gue via os direitos fundamentais como simples garantias, como mero direito de defesa
do cidaddo em face do Estado, para uma compreensao dos direitos fundamentais

como direitos constitutivos institucionais, com ampla e forte potencializacdo.?®

1.3. A eficicia imediata

Firmada a posicdo de destaque ocupada pelos direitos fundamentais no
ordenamento do Estado Democrético de Direito, 0s quais, para além de constituirem
direito subjetivos, possuem dimensdao objetiva informadora e conformadora de toda a
ordem juridica, vinculando o Poder Publico, mostra-se necessaria a analise da

questao da eficacia e da efetividade desses direitos.

285 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. O Processo Civil na Perspectiva dos Direitos Fundamentais.
In: ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto (org.). Processo e Constituicdo. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2004. p. 3.

286 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. O Processo Civil na Perspectiva dos Direitos
Fundamentais... p. 6.
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Com efeito, a questdo envolve a identificagdo das situagbes nas quais a
Constituicdo tem aplicabilidade direta e imediata. Importa analisar, assim, o contetdo
adscrito a norma com enunciado no art. 5°, 81° da Constituicdo de 1988, o qual prevé
que “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacao

imediata”.

Convém esclarecer, a principio, o sentido empregado nas palavras “aplicagao”,
“eficacia” e “efetividade”. Para os fins desse trabalho, definimos como eficacia juridica
a possibilidade de a norma ser aplicada aos casos concretos e, na medida da sua
aplicabilidade, gerar efeitos juridicos. Para designar esse efeito, utilizaremos a
expressdo efichcia. De outro lado, a eficacia social é tida como efetividade,
considerando tanto a deciséo pela efetiva aplicacdo da norma (efetividade juridica)
quanto o resultado concreto decorrente ou ndo dessa aplicacdo (efetividade

material).28”

O debate acerca da eficacia dos direitos fundamentais requer, previamente,
estudo da eficicia das normas de direito constitucional. Assim, muito embora o foco
de analise deste ponto seja a eficacia dos direitos fundamentais, enfrentaremos

brevemente tal tema.

As considera¢fes de maior relevo sobre a eficacia das normas constitucionais,
inicialmente, foram contribuicbes de Ruy Barbosa, inspirado na doutrina norte-
americana da época, que distinguia normas autoapliciveis (self-executing, self-acting
ou self-enforcing) de normas ndo-autoaplicaveis (not self-executing, not self-acting ou
not self-enforcing). Dessa forma, para o autor, as normas autoaplicaveis seriam
aguelas aptas a gerar seus efeitos independentemente de qualquer atuacdo do
legislador, pois seu conteudo ja estaria previamente determinado — tratando-se,
assim, de regras. Por outro lado, disposi¢cdes constitucionais que indicassem

principios ndo estabeleceriam normas?®®, de forma que dependeriam da lei para

287 Tal como foi estabelecido por SARLET, Ingo. A Eficacia dos Direitos Fundamentais... p. 240. Tal
conceituacao parte da realizada por José Afonso da Silva, consolidada em nossa doutrina, levando em
conta as criticas apontadas por Eros Roberto Grau. Vide SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das
Normas Constitucionais. 62 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004. p. 65-66; GRAU, Eros Roberto. A Ordem
Econ6mica na Constituicdo de 1988. 172 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2015. p. 313-319.

288 Recordamos aqui que a época principios ndo possuiam valor normativo, sendo considerados meros
conselhos, enquanto normas eram sindnimos de regras. A licdo de Ruy Barbosa, no entanto, ja era,
em alguma medida, critica a esse entendimento. Para o autor, “ndo ha numa Constituicdo, clausulas,
a que se deva attribuir meramente o valor moral de conselhos, avisos ou licbes. Todas tem a forca
imperativa de regras, ditadas pela soberania nacional ou popular a seus 6rgaos. Muitas, porém, ndo
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serem efetivas.?®® A necessidade de concretizacdo em nivel legislativo seria

identificada a partir da prépria norma (texto), na medida de sua completude.

De forma critica a ideia de completude, José Horacio Meirelles Teixeira
defendeu que toda norma constitucional €, em alguma medida, incompleta, exigindo
interpretacdo, havendo, assim, diferentes graus de completude normativa. Alertou,
entretanto, que o conceito de completude se refere a uma aptiddo da norma para
produzir seus efeitos essenciais, e ndo todos os possiveis.?®® Ponderou, entdo, que
nenhuma norma Constitucional é completamente destituida de eficacia, possuindo

todas algum valor normativo?%:,

Dessa forma, sugeriu classificacdo das normas constitucionais em dois grupos,
quais sejam, normas de eficacia plena — “as quais produzem, desde o momento de
sua promulgacdao, todos os efeitos essenciais, isto é, todos o0s objetivos especialmente
visados pelo legislador constituinte, porque este criou, desde logo, uma normatividade
para isso suficiente” — e normas de eficacia limitada ou reduzida — “aquelas que nao
produzem, logo ao serem promulgadas, todos os seus efeitos essenciais, porque nao
se estabeleceu sobre a matéria uma normatividade suficiente, deixando total ou

parcialmente essa tarefa ao legislador ordinario”.?%?

Outra classificacdo para o problema foi formulada por José Afonso da Silva,
digna de destaque dada a ampla receptividade de sua teoria na doutrina brasileira.
Para o autor, as normas podem ser classificadas em a) normas de eficacia plena, e
aplicabilidade direta, imediata e integral; b) normas de eficacia contida e aplicabilidade
direta e imediata, mas possivelmente ndo integral; e c) normas de eficicia limitada.
Quanto as normas de eficacia plena, essas tém a mesma formulagdo dada por
Teixeira Meirelles, com a ressalva apenas de que a producdo de todos os efeitos

juridicos é uma possibilidade, podendo ndo ocorrer desde a vigéncia da Constituicao.

revestem dos meios de accdo essenciaes ao seu exercicio os direitos, que outorgam, ou 0s encargos
que impbGem: estabelecem competéncias, attribuicdes, poderes, cujo uso tem de aguardar que a
Legislatura, segundo o seu criterio, os habilite a se exercerem”. BARBOSA, Ruy. Commentarios &
Constituicdo Federal Brasileira. V. 2. S8o Paulo: Livraria Academica, 1933. p. 489.

289 BARBOSA, Ruy. Commentarios a Constituicdo Federal Brasileira... p. 488.

290 TEIXEIRA, J. H. Meirelles. (1907-1972) Curso de Direito Constitucional. Texto revisto e atualizado
por Maria Garcia. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1991. p. 314-315. Os textos compilados e
revisados, muito embora tenham sido publicados somente em 1991, referem-se as anotacdes de aulas
lecionadas pelo Professor Teixeira Meirelles na PUC-SP, desde a sua fundagédo até o ano de 1962,
quando compiladas.

291 TEIXEIRA, J. H. Meirelles. Curso de Direito Constitucional... p. 291.

292 TEIXEIRA, J. H. Meirelles. Curso de Direito Constitucional... p. 317.
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O grupo das normas contidas se constitui de normas que incidem imediatamente e
produzem (ou podem produzir) todos os efeitos, mas preveem meios ou limites que
permitem manter sua eficacia contida em certos limites, dadas certas circunstancias.
Assim, possuem aplicabilidade direta e imediata, mas nao integral, porque sujeitas a
restricbes previstas ou dependentes de regulamentacdo que limite sua eficacia e
aplicabilidade. O ultimo grupo, das normas de eficicia limitada, reune todas as normas
gue nao produzem, com sua vigéncia, todos os efeitos essenciais, porque o legislador
constituinte, por qualquer motivo, ndo estabeleceu, sobre a matéria, normatividade

suficiente, deixando essa tarefa ao legislador ordinario ou outro érgéo do Estado.?®3

Diversas outras foram as formulacfes da doutrina brasileira, inclusive algumas
partindo de critérios diversos ao da completude normativa.?®* Todas as formulacoes,
entretanto, partem da premissa que inexiste norma constitucional completamente
destituida de eficacia, sendo possivel sustentar uma graduacgéo da carga eficacial das
normas constitucionais. Além disso, todas as classificacbes citadas acima
reconhecem dois grandes grupos (mesmo aquelas que dividem as normas em trés ou
quatro grupos): de um lado, normas de eficacia plena, que possuem normatividade
suficiente para serem imediatamente aplicadas e, de outro, normas que ndo possuem
normatividade suficiente para gerar, de forma imediata, seus principais efeitos,

dependendo de concretizacéo a ser feita pelo legislador ordinario.?%®

A partir do exposto, pode-se concluir que a densidade normativa é critério
determinante para a aplicabilidade das normas constitucionais, advogando Ingo Sarlet
pelo uso dessa terminologia, jA que, ainda referente ao conteddo das normas
constitucionais, contorna as pertinentes criticas tecidas as concepcdes classicas
(normas autoaplicaveis e normas nao-autoaplicaveis) e sua visdo de completude e

determinacdo da norma.2%

293 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais... p. 82-83.

2% Citamos, a titulo de referéncia, as classificagfes de Celso Ribeiro Bastos e Carlos Ayres Brito
(normas inintegraveis ou de mera aplicacéo e normas integraveis ou de integracéo), Maria Helena Diniz
(normas com eficicia absoluta, normas com eficacia plena, normas com eficacia relativa restringivel,
normas com eficicia relativa complementavel ou dependente de complementacéo legislativa), Celso
Antdnio Bandeira de Mello (normas concessivas de poderes juridicos, normas concessivas de direitos
e normas meramente indicadoras de uma finalidade a ser atingida), e Luis Roberto Barroso (normas
constitucionais de organizacédo, de estrutura ou de competéncia, normas constitucionais definidoras de
direitos, normas constitucionais programaticas).

295 SARLET, Ingo. A Eficacia dos Direitos Fundamentais... p. 251.

2% SARLET, Ingo. A Eficacia dos Direitos Fundamentais... p. 253.
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Assim, pode-se falar em normas constitucionais de alta densidade normativa,
que, dotadas de suficiente normatividade, se encontram aptas a, diretamente e sem
intervencdo do legislador ordinario, gerar o0s seus efeitos essenciais
(independentemente de uma ulterior restringibilidade), bem como em normas
constitucionais de baixa densidade normativa, que nao possuem normatividade
suficiente para — de forma indireta e sem atuacgéo legislativa?®’ — gerar seus efeitos
principais, ressaltando-se que, em virtude de uma normatividade minima (presente
em todas as normas constitucionais), sempre apresentam um certo grau de eficacia

juridica.%8

Quando se fala que direitos de eficacia contida possuem, independentemente
de intervencédo legislativa, um minimo grau de eficacia juridica, significa que esses
direitos ndo ensejam, a priori, direitos subjetivos, mas produzem outros efeitos, de
ordem interpretativa, orientando a interpretacdo e aplicagdo do direito
infraconstitucional; negativa, de modo a inquinar de inconstitucionais quaisquer atos
infraconstitucionais que com elas colidam; revogadora, em relacdo aos atos pré-
constitucionais com elas incompativeis, e mandamental, no sentido de imporem aos
orgédos constitucionais competentes o dever de proverem-nas de devida concretizacao
normativa. Outras vezes, esses direitos chegam ainda a produzir efeitos positivos,
guando, por meio de interpretacdo judicial, se criam direitos fundamentais a
prestacdes, como nos casos de provimentos jurisdicionais para o fornecimento de

medicamentos embasados no direito a saude (arts. 6° e 196, CF).2%

A partir dessa analise da eficacia das normas constitucionais, concluimos que
todas as normas possuem eficacia minima, dada a normatividade da Constituicédo, e,
para além disso, para que surjam outros efeitos, havera de ser analisada a densidade
normativa, sendo necessaria, ou ndo, de acordo com o contelddo normativo,

intervencao legislativa para concretizacao da norma e imediata producéo de efeitos.

297 Cabivel nesse caso, assim como na expressao “vinculacdo do legislador” o alerta de Canotilho de
que a expressao legislador ndo esta utilizada no seu sentido juridico-constitucional, referindo-se as
entidades publicas e privadas competentes para concretizagdo normativa, como o proprio legislador, a
administragdo, os sindicatos. Vide CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constituicdo... 72 ed. p. 441.

298 SARLET, Ingo. A Eficacia dos Direitos Fundamentais... p. 252.

299 VVIANNA, Rodrigo. O STF como legislador positivo: justica constitucional pela efetividade dos direitos
fundamentais. Dissertacdo de mestrado. PUC-RS. 2013. p. 150.
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Debrugcamo-nos adiante, portanto, na analise especifica da eficacia dos direitos
fundamentais. E de ser considerado, assim, o significado adscrito & norma baseada
no art. 5°, 81° da Constituicdo de 1988, cujo texto prevé que as normas definidoras de

direitos fundamentais terdo aplicacédo imediata.3%°

Por evidente, o significado de tal texto ndo & o de afirmar que, literalmente,
todas as normas que estabelecem direitos fundamentais ja possuam densidade
normativa suficiente para serem aplicadas imediatamente. Pelo contrario, é
justamente para evitar que as disposi¢des de direitos fundamentais — afirmados como
essenciais da pessoa — que ndo possuem densidade normativa suficiente quedem
como letra morta ou sé ganhem eficacia a partir da atuacéo do legislador ordinario.3t
Dai a formulacdo de Eduardo Garcia de Enterria que tal norma se trata de um plus
normativo3°? a reforcar a eficacia dos direitos fundamentais — independentemente de
concretizacao legislativa — em relacdo as demais normas constitucionais, sem prejuizo
de que também estas sejam plenamente eficazes e imediatamente aplicaveis quando

dotadas de normatividade suficiente para tanto.

Com efeito, se, por um lado, o enunciado ndo tem o conddo de, por si S0,
conferir, em todos os casos, plena eficacia e efetividade (tanto juridica quanto
material), uma vez que algumas normas nao tenham densidade normativa para tanto,
é certo, de outro, que a norma da aplicabilidade imediata vincula o Estado a adocao
de medidas necessarias para assegurar tal aplicabilidade.

O significado essencial dessa clausula, assim, é ressaltar que as normas que

definem direitos fundamentais sdo normas de carater preceptivo, e ndo meramente

300 Nao discutiremos amplamente, assim, o alcance da norma. Entendemos suficiente fincar que nos
filiamos a doutrina que advoga pela abrangéncia da norma a todos os direitos fundamentais, ndo sé os
insculpidos no art. 5°, pelos mesmos motivos pelo qual defendemos a abertura do catalogo de direitos
fundamentais a todos os direitos materialmente fundamentais dispersos na Constituicdo e nos tratados
internacionais assinados.

301 E critica que se faz & doutrina de Manoel Gongcalves Ferreira Filho. Para o autor, a norma em questio
ndo impede que as normas de direitos fundamentais carentes de concretiza¢do s alcancem eficacia
apos intervencao legislativa. Vide FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. A Aplicagdo Imediata das
Normas Definidoras de Direitos e Garantias Fundamentais. In Revista da Procuradoria-Geral do Estado
de Sao Paulo, N°29. 1988. p. 35. Essa posi¢ao, contudo, igualaria os direitos fundamentais as demais
normas constitucionais e tornaria o enunciado em questao inécuo.

302 ENTERRIA, Eduardo Garcia de. La Constituciéon como norma y el Tribunal Constitucional. Madrid:
Civitas, 2006. p. 73. O autor alude a norma espanhola de contetido analogo. O art. 53,1 da Constituicdo
Espanhola afirma que

‘los derechos y liberdades reconocidos en el Capitulo Il del presente Titulo vinculan a todos los poderes
publicos”.
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programatico®°3, objetivando, assim, assegurar sua forca vinculante, ou seja, tornar
tais prerrogativas diretamente aplicaveis pelos Poderes Executivo, Legislativo e

Judiciério.304

Cabe firmar, portanto, que o significado da aplicabilidade direta ndo reside,
conforme licdo de Vieira de Andrade, na sua exequibilidade (efetividade), mas sim na
“deverosidade estrita da intervencao legislativa, que h& de assegurar, nas condicées
de normalidade de um Estado de Direito, a existéncia da legislagcado”, além da

producdo das demais atuacGes necessarias ao exercicio dos direitos.3%°

Nesse sentido, Canotilho ressalva que a aplicabilidade direta ndo significa que
as normas definidoras de direitos fundamentais configurem como direitos subjetivos
no sentido classico de direitos absolutos, muito embora tais normas confiram ao
particular o direito de invoca-las — e, nesse sentido, os direitos fundamentais

transportem, em regra, direitos subjetivos.3®

A aplicabilidade imediata, pois, € norma destinada a exigir do Poder Publico a
concretizacao dos direitos fundamentais, uma vez que todos os 6rgaos constitucionais
tém o exercicio das suas competéncias constitucionalmente vinculado a realizacéo
dos direitos fundamentais. Vale dizer, o Poder Publico deve lhes assegurar eficacia e
efetividade. Assim, destaca Flavia Piovesan, a partir das licdes de Canotilho, que ao
legislador cabe proceder, em tempo razoavel, a concretizagdo das normas de direitos
fundamentais, sem que lhe seja dado, a pretexto da concretizacdo de tais direitos,
operar uma reducdo da forca normativa imediata das respectivas normas
constitucionais, substituindo-a pela forgca normativa da lei, tampouco emanar preceitos
legais formal ou materialmente incompativeis com os ditames constitucionais em foco.
A administracéo e ao governo incumbe desenvolver tarefas de realizacéo de direitos
fundamentais, no exercicio de suas competéncias planificadora, regulamentar e
prestacional. Aos 6rgaos jurisdicionais, por sua vez, compete interpretar as normas
constitucionais consagradoras de direitos fundamentais, em sua aplicacdo a casos

concretos, a luz do principio da efetividade 6tima, bem como densificar os preceitos

303 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires. Curso
de Direito Constitucional... 42 ed. p. 285.

304 PIOVESAN, Flavia. Protegao Judicial contra Omissées Legislativas... p. 108.

305 ANDRADE, José Carlos Vieira de Andrade. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa
de 1976... p. 204.

306 CANOTILHO, J. J. Gomes. Estudos sobre Direitos Fundamentais. Coimbra; Editora Coimbra, 2004.
p. 146-147.
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constitucionais de direitos fundamentais de forma a possibilitar sua aplicacao

imediata, na auséncia de leis concretizadoras.3%7

Omitindo-se o legislador em concretizar em tempo razoavel as normas de
direitos fundamentais com baixa densidade normativa, recai este em
inconstitucionalidade por omissdo. Diante dessa situagdo, o Poder Judiciério
encontra-se investido no poder-dever de aplicar imediatamente as normas definidoras
de direitos fundamentais, realizando ele mesmo a concretizacdo normativa,
assegurando-lhes plena eficacia e efetividade juridica.’®® Nesse sentido, Paulo
Gustavo Gonet Branco afirma que “os juizes podem e devem aplicar diretamente as
normas constitucionais para resolver casos sob sua apreciacdo. Nao € necessario que
o legislador venha, antes, repetir ou esclarecer os termos da norma constitucional para
que ela seja aplicada”. Afirma, assim, que o art. 5°, §1° da Constituicdo autoriza que
os operadores do direito, mesmo a falta de comando legislativo, venham a concretizar
os direitos fundamentais pela via interpretativa e, mais do que isso, que 0s juizes
possam dar aplicacdo aos direitos fundamentais mesmo contra lei, se ela ndo se

conformar ao sentido constitucional daqueles.30° 310

Dessa forma, ressaltando-se que a Constituicdo de 1988 elevou ao status de
direitos fundamentais, juntamente com os direitos e garantias individuais, os direitos
sociais, inclusive trabalhistas, ganha destaque a previsdo normativa de aplicabilidade
direta dos direitos fundamentais. Pouco serve, para fins de efetividade dos direitos —
e, consequentemente, para a conformacdo de um Estado Democratico e Social de
Direito —, uma eficacia minima, se a imposicao legiferante ndo é cumprida. Ganha

vulto, assim, a omissao legislativa e sua superacéo pela via judicial.

307 PIOVESAN, Flavia. Protecao Judicial contra Omiss@es Legislativas... p. 107-108.

308 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988... p. 313.

309 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; Curso de Direito Constitucional... 42 ed. p. 286.

310 Tal poder-dever de viabilizar a fruigcdo do direito fundamental mediante o preenchimento de lacunas
— destaca-se desde logo — ndo implica a auséncia de limites a essa atividade. Com efeito, o juiz, ao
concretizar o direito fundamental, na auséncia de densificagdo legal, deve ater-se ao minimo suficiente
para a tutela desse direito fundamental — tema que trataremos mais detidamente no capitulo seguinte.
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2. O DEVER DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL EM DAR TUTELA AQOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS: DO ISOLAMENTO A COLABORACAO

2.1. Da omissao legislativa: a inexisténcia e a insufici€éncia de lei.

A omissao dos poderes competentes em dotar os direitos fundamentais de
densidade normativa suficiente a sua aplicabilidade atenta ndo sé aos direitos
fundamentais, mas ao proprio Estado Constitucional, constituindo flagrante
inconstitucionalidade. Fundamental, assim, a licio de Canotilho, de que o
reconhecimento da omissédo constitucional tem como pressuposto a prevaléncia
material e formal da Constituicdo sobre o poder constituido, obrigando-o0 a cumprir, de

forma positiva, as imposicdes materiais da Constituicdo.3!?

Acreditamos, contudo, que o critério da densidade normativa ndo deve ser o
Unico balizador da omisséo legislativa inconstitucional, pois termina por restringir
demasiadamente o seu reconhecimento, culminando no desprestigio dos direitos
fundamentais, por falta de efetividade. Por razfes didaticas, exporemos a visdo da
doutrina tradicional sobre a caracterizacdo da omisséo legislativa inconstitucional,

seguida de nossa critica.

A doutrina em geral reconhece a existéncia de omissdo legislativa
inconstitucional a partir do ndo cumprimento de um dever constitucional concreto de
atuacado. Dai que a omissao constitucionalmente relevante, conforme Jorge Miranda,
verifica-se sempre que, exigindo a norma constitucional reguladora de certa relagéo
ou situacdo a pratica de certo ato ou atividade nas condicdes que estabelece, “o
destinatario ndo o faca, ndo o faca nos termos exigidos, ndo o faca em tempo util, e a

esse comportamento se liguem consequéncias mais ou menos adequadas”.31?

Para a doutrina tradicional, portanto, os pressupostos caracterizadores de uma
omissao legislativa sdo: a) a existéncia de uma exigéncia constitucional concreta de
determinada acéo; b) o descumprimento, no todo ou em parte, desta exigéncia de

acao no prazo designado, ou, na auséncia deste, em tempo razoavel ou util; c) a

811 CANOTILHO, J.J. Gomes. Constituicdo Dirigente e Vinculagao do Legislador... p. 229.
312 MIRANDA, Jorde. Manual de Direito Constitucional, Tomo VI. 22 ed. Coimbra: Coimbra Editora,
2005. p. 292.
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consequente violagdo da ordem constitucional em raz&o da inércia do destinatario da

norma impositiva desse determinado dever de agir.3%3

Quanto ao primeiro pressuposto, é conhecida a licdo de Canotilho de que nao
é suficiente para a caracterizacdo da omissdo um simples dever geral de legislar,
sendo necessaria a existéncia de uma imposicédo constitucional.3'* Nesse sentido,
ensina Canotilho que o conceito de omissao legislativa “ndo € um conceito
naturalistico, reconduzivel a um simples nao fazer”, mas significa “nédo fazer aquilo a
que, de forma concreta, se estava constitucionalmente obrigado. A omissao
legislativa, para ganhar significado autbnomo e relevante, deve conexionar-se com
uma exigéncia constitucional de accéo, ndo bastando o simples dever geral de legislar

para dar fundamento a uma omisséo inconstitucional.”®

Estariam excluidas do dever de legislar, assim, as imposi¢coes abstratas,
contidas em normas-fim ou normas-tarefa, pois estas dependem de luta politica e dos
instrumentos democraticos.?® A ndo realizacdo das imposicées abstratas, assim,
situar-se-ia no ambito do ndo cumprimento das exigéncias constitucionais, e
eventualmente no terreno dos comportamentos ainda constitucionais, mas que se
transmudariam, no caso de um sistematico ndo atuar legislativo, em situacdes
juridicamente inconstitucionais. Somente as imposi¢cdes concretas ensejariam

auténtica omissao inconstitucional.

No entanto, ndo sdo todas as lacunas constitucionais, afirma Cleve, que
outorgam ao legislador o dever de legislar. Entre os tipos de lacunas, podemos
identificar: a) lacunas ditas “técnicas” ou “de legislagao”, ndo ofensivas ao plano de
ordenacé&o constitucional, na medida em que o constituinte deliberadamente reserva
uma esfera de atuacao ao legislador infraconstitucional, o que implica um dever de
legislar; b) lacunas nédo ofensivas ao plano de ordenacdo constitucional que,
desejadas pelo constituinte, ndo sédo colmataveis pelo legislador infraconstitucional —

0 que se convencionou chamar de “siléncio eloquente”®!’; c) lacunas ofensivas ao

313 VIANNA, Rodrigo. O STF como Legislador Positivo... p. 155.

314 MIRANDA, Jorde. Manual de Direito Constitucional. Tomo VI... p. 308.

815 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo... 72 ed. p. 1033.

816 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo... 72 ed. p. 1034.

317 Costuma-se designar “siléncio eloquente” ou “lacuna desejavel” a hipotese de omissao deliberada
que, expressando um posicionamento juridico do constituinte, ndo pode ser preenchida pelos métodos
tradicionais de integracdo. Neste caso, o “vazio normativo” ndo resulta de simples imprevisdo, mas
reflete o firme propdsito de excluir certa matéria do regramento constitucional.
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plano de ordenacao constitucional, que podem sofrer processo de integragdo por meio
dos mecanismos normais de colmatagédo, que, no ordenamento brasileiro, estao
elencadas no art. 4° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro. Nesse
sentido, somente as lacunas do primeiro tipo imporiam um dever de concretizacao

normativa que, ndo cumprido, configuraria omisséo legislativa inconstitucional.®!8

Assim, para Canotilho, sao hipoteses de dever especifico de legislar: a) o dever
de dar exequibilidade a normas constitucionais de densidade insuficiente; b) o dever
de cumprir ordens de legislar, ou seja, determinacdes concretas e nao permanentes;
c) o dever de atualizar e aperfeicoar as normas legal; e d) o dever de reparar omissao

legislativa parcial atentatéria a igualdade.3'°

Para que se declare a inconstitucionalidade de uma omisséo, é necessario
ainda outro fator para além do dever de legislar: um juizo sobre o tempo. Conforme
Jorge Miranda, a andlise sobre a auséncia ou insuficiéncia normativa deve ser
realizada a luz de determinado tempo histérico, de forma que a declaracdo de uma
inconstitucionalidade por omisséo exige a interpretacdo do tempo decorrido em face
de determinados eventos, ndo sendo possivel descrever uma omissao em abstrato. A
afericdo desse tempo, quando nao constitucionalmente prefixado, dependera “da
natureza das coisas”, ou seja, do confronto entre a norma constitucional carente de
concretizagdo com as situagdes da vida enfocadas.3? Canotilho, no mesmo sentido,
afirma que nem toda medida se conexiona com prazos ou tempos, pois “0s momentos
decisivos para a verificacdo da existéncia da inconstitucionalidade sdo mais a
importancia e a indispensabilidade da mediacéo legislativa para dar operatividade

pratica as normas constitucionais do que a fixacéo de eventuais limites ad quem”.3%1

Dessa forma, mesmo que a Constituicdo nao fixe um prazo para a intervencao
do legislador, ndo pode este protelar indefinidamente seu dever de legislar, cabendo
a analise de qual seria um tempo razoavel para que se desincumbisse de seu dever.

Assim a licdo de André Puccinelli Junior, para quem, inexistindo uma convicgao

318 CLEVE, Clémerson Merlin. A Fiscalizacdo Abstrata da Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 22
ed. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000. p. 53. As ditas lacunas técnicas configuram, a
principio, situacdes juridicas imperfeitas, isto €, omissdes constitucionais, de modo que, vencido o
prazo fixado pela Constituicdo ou, na auséncia desse, ultrapassando-se periodo razoavel, a situacéo
juridica imperfeita convola-se em omissao inconstitucional.

819 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo... 72 ed. p. 1034-1036.
820 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo VI... p. 309.

821 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo... 72 ed. p. 1037.
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aprioristica em torno do conceito de “prazo razoavel”, cabera ao intérprete precisar-
Ilhe o alcance a vista dos valores constitucionais afetados e do ambito de incidéncia
da norma ineficaz. E possivel concluir, pois, que a maior relevancia da matéria

constitucional minimiza a extensao do lapso concedido ao legislador.

Por outro lado, nada obsta que se tome de empréstimo outros dispositivos
constitucionais para fixar o marco a partir do qual se considera extrapolado o prazo
de regulamentacao. llustrativamente, na auséncia de outros empecilhos técnicos ou
materiais, julgamos factivel tomar de empréstimo o prazo de conclusdo dos projetos
de iniciativa presidencial em tramite sob regime de urgéncia (CF, art. 64, § 20), fixando
em noventa dias, ou intervalo préximo a isto, o periodo que se considera razoavel para
regulamentar uma norma constitucional carecedora de lei reservada a iniciativa
exclusiva do Presidente da Republica. De igual modo, se a norma constitucional exigir
dispéndios na implementacdo de programas socioeconémicos, certamente os
agentes publicos, quando instados a dar consecugao a tais metas, haverao de invocar
motivos de conveniéncia e oportunidade administrativa, além da escassez de

recursos, a fim de maximizar o prazo de integragdo normativa.3?2

Acrescenta-se, ainda, conforme Gilmar Mendes, que a omissao normativa
inconstitucional pode ser declarada mesmo diante da existéncia de um projeto de lei
sobre o0 assunto, quando da desidia dos 6rgdos legislativos em deliberar a questéo.3?3
Nesse sentido, revisando posicionamento anterior, 0 STF passou a entender que 0
mero desencadeamento do processo legislativo ndo afasta, por si s, a consideragao

da inconstitucionalidade por omisséo.3?*

Quanto ao terceiro elemento caracterizador da omissdo normativa
inconstitucional — o efeito objetivo de violagdo da Constituicdo —, cumpre acentuar, na
esteira de Francisco Fernandez Segado, que esse comportamento passivo, longe de

ser neutro, produz graves consequéncias. Trata-se, conforme o autor, de gerar a

322 JUNIOR, André Puccinelli. Omissdo Legislativa Inconstitucional e Responsabilidade do Estado
Legislador. 22 ed. S&0 Paulo: Saraiva, 2013. p. 137.

323 MENDES, Gilmar Ferreira; COEHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional... 42 ed. 1238-1239.

324 Vide ADI 3.682 (Rel Min Gilmar Mendes, DJ 06.09.2007). O caso versa sobre a mora na elaboracéo
de lei complementar federal para a fixagdo de prazo para criacdo, incorporacdo, fuséo e
desmembramento de municipios por lei estadual (cuja edicdo € determinada pelo art. 18, §4° da CF,
com redacéo dada pela Emenda Constitucional 15/96), ante o decurso de mais de dez anos desde a
publicacao da referida emenda, ainda que, nesse periodo, diversos projetos de lei com esse objetivo
tenham sido apresentados e discutidos.
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aplicacdo de normas implicitas contrarias a Constituicdo, ou, ainda, a persisténcia de
situagdes em nitido contraste com os enunciados constitucionais.®?® De fato, a
violacdo é importante critério para o reconhecimento da omisséo; seu objeto, contudo,
nado deve ser, necessariamente, um preceito constitucional especifico, mas a

Constituicdo como um todo, tomada como ordem objetiva de valores.

Para a doutrina em geral, portanto, a omissao legislativa inconstitucional esta
sempre ligada a um enunciado constitucional por meio do qual € previsto um dever
constitucional concreto, expresso, especifico de legislar, quando configurada ausente
ou deficiente atuacao legislativa durante certo periodo de tempo razoavel, implicando,
por conseguinte, violacdo objetiva a Constituicdo. Assim conceituada, esta fora do
campo de possibilidades da omissdo inconstitucional a violacdo de normas

autoaplicaveis, de um conjunto dessas normas ou da Constituicdo como um todo.

Acreditamos, na esteira das criticas tecidas por Carlos Alexandre de Azevedo
Campos, em recente tese defendida na Universidade do Estado do Rio de Janeiro,
que esse desenvolvimento doutrinario tem encerrado alguns reducionismos, fruto de
demasiado formalismo, o que se reflete no esvaziamento da efetividade dos direitos

fundamentais.326

O reconhecimento, no Brasil, da inconstitucionalidade por omisséo tem se dado
sob a concepc¢ao puramente obrigacional, ignorando, por completo, o viés normativista
da identificacdo da omissdo. Segundo esse viés, a omissdo verifica-se néo
propriamente no descumprimento de um dever especifico de legislar, e sim em razéo
das consequéncias no plano normativo, politico e social da inércia legislativa. O foco
recai, assim, sobre as consequéncias derivadas da inacdo do legislador em dar
cumprimento a Constituicdo, mais precisamente sobre as situacdes juridicas e sociais

que se revelam opostas a Constituicdo em decorréncia da omisséo legislativa.3?’

A visao tradicional da nossa doutrina tem sido a de vincular a omissao

legislativa inconstitucional a estrutura semantica dos enunciados normativos e a

325 SEGADO, Francisco Fernandez. El control de constitucionalidad delas omisiones legislativas:
algunas cuestiones dogmaticas. In Direitos Fundamentais & Justica. vol. 3, n. 7. Porto Alegre: HS
Editora, 2009. p. 69.

826 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Da inconstitucionalidade por omissdo ao “Estado de coisas
inconstitucional”. 248 fl. Tese - Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Centro de Ciéncias Sociais.
2015.

827 CAMPQOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Da inconstitucionalidade por omisséo... p. 25.
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correlata eficacia juridica desses enunciados. Assim, a omissdo sO poderia ser
declarada diante de normas de eficacia limitada, carentes de densidade normativa
para sua aplicacdo. As normas com densidade normativa suficiente, “exequiveis por
si mesmas”’, nao ensejariam, em nenhuma hipotese, omissao legislativa

inconstitucional.

Esse entendimento parte do pressuposto que a constatacdo da densidade
normativa do enunciado dispensa qualquer providéncia legislativa ulterior para
concretiza-lo, para torna-lo uma realidade concreta, de forma que néo haveria nenhum
dever constitucional de legislar. Conforme Carlos Alexandre de Azevedo Campos, ao
afirmar que dispositivos com alta densidade normativa ndo podem implicar omissao
legislativa, a doutrina cria direitos assegurados e efetivos a priori, ou atestam uma
relevancia apenas parcial do papel do legislador para assegurar o0 sucesso do projeto
constitucional tomado como um todo.’?® Essa postura, contudo, favorece a
irresponsabilidade politica e institucional do legislativo frente a auséncia de efetividade

da Constituicao.

Além do critério da densidade normativa, grande parte da doutrina tradicional
ainda acrescenta, baseada nas licbes de Canotilho, a necessidade de que haja
comandos especificos para legislar. O préprio autor, contudo, na segunda edicdo do
seu Constituicdo Dirigente e Vinculagdo do Legislador, acusa que uma “analise
gramatical”, feita artigo por artigo, levou a doutrina a identificar o preceito com a
imposicao, interpretando de forma restritiva as imposicdes constitucionais de legislar,
caracterizando-os apenas quando houvesse uma ordem inequivoca dirigida ao

legislador.3?°

E preciso ter em vista que a interpretacdo dos enunciados constitucionais, em
ordem de aplicar as normas e proporcionar efetividade aos direitos, leva em conta
questdes faticas e variaveis sociais e institucionais. Essas circunstancias permitem
afirmar que a omissao néo é vinculada apenas a configuracdo formal de dispositivos
particulares e a sua eficacia, mas dizem respeito sobretudo ao processo de
reconstrucao desses enunciados em normas e sua aplicacao efetiva. Ao preocupar-

se mais com o0s enunciados normativos, buscando uma identidade entre a

828 CAMPQOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Da inconstitucionalidade por omisséo... p. 31-33.
829 CANOTILHO, J. J. Gomes. Constituicdo Dirigente e Vinculacdo do Legislador. 22 ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2001. p. 302.
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necessidade de intervencdo legislativa e as expressbes dos dispositivos
constitucionais, a doutrina acaba preocupando-se mais com o objeto do que com o

resultado da interpretacao.

Defendemos, assim, uma ampliagéo da caracterizacdo da omisséo legislativa,
abrangendo também as normas baseadas em texto com suficiente normatividade,
pois 0 processo de interpretacdo e aplicacéo revela, frequentemente, a necessidade
de intervencéo legislativa para afastar limitacdes faticas e permitir a atuacéo concreta
dos direitos. A deficiéncia ou a insuficiéncia da atuacao legislativa esta relacionada a
norma, ndo ao texto. Nesse sentido, afirma Carlos Alexandre Azevedo Campos que,

ao interpretar e aplicar um enunciado normativo abstratamente autoaplicavel

podem surgir obsticulos e necessidades organizacionais que exijam
intermediacdo e coordenagdo do legislador como sujeito politico mais
democraticamente legitimado e institucionalmente capacitado para criar as
condicdes necessérias e essenciais para o pleno gozo dos respectivos
direitos fundamentais. A falta dessas condi¢bes institucionais, em
decorréncia da inércia ou atuacdo insuficiente do legislador, prejudicara a
atuacdo concreta das normas constitucionais, caracterizando a omissao
legislativa inconstitucional independentemente de elementos puramente
semantico-estruturais terem, apenas formalmente, dispensado atuagéo
legislativa. A estrutura semantica do enunciado constitucional nunca sera
garantia do implemento do direito fundamental enunciado.33°

Também preocupado com o dever do Estado em proporcionar efetividade as
normas constitucionais, Eros Roberto Grau defende o reconhecimento da omisséo a
partir do descumprimento de imposi¢des abstratas, pois, segundo o autor, a desidia
do Executivo e do Legislativo associada a fragilidade e subserviéncia do Judiciario
poderao, no futuro, “dar lugar a conclusao de que o novo texto constitucional nao foi
produzido sendo para propiciar avanco nominal, que terd prosperado apenas para
restaurar a ideologia juridica entre nds”.231 No mesmo sentido, afirma Luiz Guilherme

Marinoni:

As omissdes que invalidam direitos fundamentais evidentemente ndo
podem ser vistas como simples opc¢des do legislador, pois ou a Constitui¢céo
tem forca normativa ou forca para impedir que o legislador desrespeite
direitos fundamentais, e assim confere ao juiz o poder de controlar a lei e as
omissOes do legislador, ou a Constituicao constituird apenas proclamacéao
retorica e demagogica.33?

330 CAMPQOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Da inconstitucionalidade por omisséo... p. 59.

3831 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econémica na Constituicdo de 1988... p. 319 e 325.

332 MARINONI, Luiz Guilherme; SARLET, Ingo; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional...
p. 797.
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Assim, em sintese, a omissao legislativa inconstitucional pressupde a falta de
condi¢cBes materiais para o gozo dos direitos fundamentais no momento da aplicacao
concreta da norma constitucional, mesmo quando o enunciado nao exigir, a principio,
intermediac&o legislativa.3** Desse modo, a inércia ou a insuficiéncia do legislador no
estabelecimento de condigcbes necessarias, até mesmo imprescindiveis, diante de
contextos sociais e institucionais particulares, para o gozo dos direitos fundamentais
configuram inacdo legislativa inconstitucional, passivel de correcdo ou superagao
judicial, também nos casos de “normas constitucionais de eficacia plena e

aplicabilidade imediata”.334

Veja-se, ndo se trata de exclusdo de um imperativo constitucional de legislar
como pressuposto da caracterizagcdo da omissao legislativa, mas da compreensao de
que essa ordem ndo advém de enunciado constitucional expresso, e sim do dever
geral de protecao dos direitos fundamentais, reforcado pela norma da aplicabilidade
imediata. O critério de identificacdo desloca-se, assim, de consideracdes semanticas
para alcancar elementos materiais que avaliem os efeitos negativos da omisséo total
ou parcial do legislador sobre o exercicio dos direitos. Assim, conforme Gilmar
Mendes, “a omissao legislativa inconstitucional pressupde a observancia de um dever
constitucional de legislar, que resulta tanto de comandos explicitos da Lei Magna
como de decisbes fundamentais da Constituicdo identificadas no processo de
interpretacédo”.®3® Em outra passagem, afirma o autor a importancia de se levar em

consideracéo a dinamicidade fatica e juridica na observacao do dever de legislar:

Se se considerar que, apds algum tempo, o legislador terd editado as
leis mais relevantes exigidas expressamente no texto constitucional, ndo ha
como deixar de reconhecer que os casos significativos de omissao passarao
a ser aqueles referentes a execucao insatisfatéria ou imperfeita do dever
constitucional de legislar (omissao parcial), seja porque o legislador editou
norma que ndo atende plenamente as exigéncias constitucionais, seja porque
as mudancas nas situagdes faticas ou juridicas estdo a exigir uma agéo
corretiva do legislador. E certo, pois, que, com a ressalva de alguns casos
especiais, ndo mais se encontrard uma omissdo pura do legislador. Ndo ha
como negar que o cumprimento imperfeito ou insatisfatério de determinada
exigéncia constitucional configura ofensa ao dever que o constituinte impés
ao legislador.336

333 SEGADO, Francisco Fernandez. El control de constitucionalidad delas omisiones legislativas... p.
334 CAMPQOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Da inconstitucionalidade por omisséo... p. 61.

335 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. 42 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 1239-1240.

33 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicdo Constitucional. O Controle Abstrato de Normas no Brasil e na
Alemanha. 62 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 430.
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O objetivo de ampliar as possibilidades de reconhecimento da omissao
legislativa n&o significa, de forma alguma, aumentar o poder do Judiciario, valendo-se
de sua funcdo normativa supletiva para atuar como se legislador fosse. A ampliacéo
das possibilidades €, antes, consequéncia de uma exigéncia maior de participacdo do
legislador na concretizacdo dos direitos fundamentais, de forma que ambos os
poderes atuem em conjunto para concretizar os direitos fundamentais e, ao fim e ao
cabo, também um Estado Constitucional. Dai a defesa de Carlos Alexandre de
Azevedo Campos de que a superagdo da omisséo inconstitucional deva se dar por
meio de relacdo interinstitucional dialdgica. E demonstracdo, como afirmamos ja na
primeira parte deste trabalho, de uma relacdo de colaboracdo entre Legislativo e
Judiciario.

Cabe frisar que a omisséao legislativa inconstitucional ndo pode ser confundida
com a omissao legislativa constitucional, baseada na liberdade de conformacéo do
legislador. A fronteira entre o que € omissdo normativa legitima e o que é protecéo
insuficiente de direito fundamental deve ser delimitada por critérios que levem a uma
conclusdo segura acerca da existéncia ou ndo de um dever de legislar. Tais critérios
séo identificados no caso concreto por meio do postulado da proporcionalidade33’ e

da proibicdo da protecao insuficiente de direitos fundamentais.

Dessa forma, quando o Estado se abstiver, total ou parcialmente, de adotar
alguma medida que favoreca a promocédo ou a protecdo de determinado direito
fundamental, devera ser analisado: a) se a omisséo ou atuacao deficiente contribuiu
para a promocao de algum obijetivo legitimo (adequacgédo); b) se ndo existia outro meio
menos prejudicial ao direito fundamental que favorecesse, em igual intensidade, o
citado objetivo (necessidade); e c) se a promocéao do referido objetivo compensa, sob
0 angulo constitucional, a deficiéncia na protecdo ou promoc¢do do direito em

discusséo (proporcionalidade em sentido estrito).338

Expostas nossas criticas a doutrina tradicional no que diz com a possibilidade
de reconhecimento da omissao legislativa inconstitucional, cabe analisar os tipos de

omissao inconstitucional: total ou parcial. Por omisséo total diz-se da inexisténcia de

337 Sobre o postulado da proporcionalidade, vide AVJLA, Humberto. A disting&o entre principios e regras
e a redefinicao do dever de proporcionalidade... e AVILA, Humberto. Teoria dos Principios...
338 CAMPQOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Da inconstitucionalidade por omisséo... p. 79.
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lei, ou seja, da inércia completa do legislador, que ndo editou a lei reclamada. A
omissao parcial, por sua vez, da-se em perspectiva vertical e em perspectiva
horizontal, comporta duas espécies: a omissao relativa e a omissao parcial
propriamente dita. A omissdo em perspectiva vertical refere-se a intensidade ou
suficiéncia de realizacdo da norma constitucional: se a lei ndo é capaz de realizar, de
modo adequado — e, assim, na intensidade devida — a norma constitucional, ela
responde a Constituicdo de modo parcial, existindo, portanto, omissao inconstitucional
parcial. De outro lado, a atuacédo legislativa, ainda que capaz de responder ao
comando constitucional em termos de intensidade, pode atender apenas parcela dos
beneficiarios da norma constitucional, havendo, assim, também omissao parcial, dita

relativa.339

A partir de outro critério, mas no mesmo campo conceitual, como bem observa
Cléve, classifica-se como omissdo formal a auséncia de ato normativo, e como
omissao material a enunciacao legislativa realizada de modo ofensivo ao contetdo da
constituicdo.3*® Estariam identificadas, assim, a omissdo total com a formal, e a
omissao parcial com a material. Entretanto, preferimos nao utilizar tal classificacao e
nomenclatura, tendo em vista que toda omissao formal sera também material, pois a

nao atuacao é também atentatdria ao conteddo da Constituicao.

A omisséo total esta configurada quando o legislador, tendo o dever juridico de
atuar, abstém-se inteiramente de fazé-lo, deixando um vazio normativo na matéria.
Nessa situacao, conforme Barroso, abrem-se, em tese, trés possibilidades de atuacao
judicial no ambito da jurisdicdo constitucional: a) reconhecer autoaplicabilidade a
norma constitucional e fazé-la incidir diretamente; b) apenas declarar a omissao,
constituindo em mora o 6rgdo competente para sana-la; ¢) ndo sendo a norma

autoaplicavel, criar para o caso concreto a norma faltante.34!

A omissdao parcial relativa, por sua vez, configura-se pela excluséo, pela lei, do

seu ambito de incidéncia a determinada categoria que nele deveria estar abrigada,

339 MARINONI, Luiz Guilherme; SARLET, Ingo; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional...
p. 793.

340 CLEVE, Clemerson Merlin. A Fiscalizagao Abstrata da Constitucionalidade no Direito Brasileiro... p.
328.

341 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposigao
sistemética da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 5% ed. Sdo Paulo: saraiva, 2011. p. 57.
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privando-a de um beneficio, em violagdo ao principio da isonomia.®*? Neste caso,
Barroso aponta as seguintes alternativas judiciais: a) a declaracdo de
inconstitucionalidade por acéo da lei que criou a desequiparacao; b) a declaracéo de
inconstitucionalidade por omissao parcial da lei, com ciéncia ao 6rgao legislativo para

tomar as providéncias necessarias; c) a extensdo ao beneficio a categoria dele

excluida.343

A primeira opc¢ao, de cassacao da norma inconstitucional a partir da declaracao
da nulidade, segundo Gilmar Mendes, ndo se mostra apta para resolver os problemas
decorrentes da omissdo parcial relativa. “E que ela haveria de suprimir o beneficio
concedido, em principio licitamente, a certos setores, sem permitir a extensao da
vantagem aos segmentos discriminados”.34* A jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, contudo, rechaca a possibilidade de extensdo do beneficio. Em vigor desde
1963, a Sumula 339 foi convertida, em 2014, na Sumula Vinculante 37, que segue
vigente com enunciado idéntico ao original: “Nao cabe ao poder judiciario, que nao
tem funcdo legislativa, aumentar vencimentos de servidores publicos sob o
fundamento de isonomia”. Enquanto a Corte sustenta essa posi¢éo, resta somente a
possibilidade de comunicacdo da inconstitucionalidade ao Poder competente sem
prazo para corre¢cdo normativa, alternativa que se mostra inécua para a tutela dos

direitos.34°

A omissao parcial propriamente dita, por outro lado, ndo afeta o principio da
isonomia, mas consiste em uma atuacao legislativa insuficiente ou deficiente em
relacdo a obrigacdo que Ihe era imposta. O exemplo tipico desse caso, no direito
brasileiro, é a fixacdo de salario minimo em valor que ndo satisfaca a exigéncia

constitucional. A declaracdo de inconstitucionalidade por acdo da lei que instituiu o

342 Tal classificacdo foi elaborada por Fue Wessel, Juiz do Tribunal Constitucional Federal aleméo, em
estudo apresentado em 1952 sobre a jurisprudéncia daquela Corte, distinguindo entre omissfes
absolutas e relativas. Enquanto as primeiras decorrem da violagdo, pela inércia, de um dever de
legislar, estas derivam da violacéo ao principio da igualdade, pois omitem a um determinado grupo de
pessoas 0 gozo de um direito. A partir dessa classificacao, Wessel identifica a sindicabilidade das
omissdes relativas, pois importam a lesdes a direitos fundamentais pelo legislador por violarem a
isonomia, e a insindicabilidade das omissdes absolutas, as quais se tratariam, na verdade, de questéo
politica. Muito embora ndo tenha acolhido as conclusdes de Wessel quanto a sindicabilidade, a
doutrina, de modo geral, adotou tal tipologia, designando como absolutas as omissdes concernentes
ao descumprimento de um dever de legislar e como relativas as omissdes em que, mesmo néo tendo
um dever de legislar, o legislador o faz, mas com afronta ao principio da isonomia. Vide CLEVE,
Clémerson Merlin. A Fiscaliza¢@o Abstrata da Constitucionalidade no Direito Brasileiro... p. 328.

343 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro... p. 59.

344 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdigao Constitucional... p. 439.

345 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988... p. 322.
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reajuste insuficiente, entretanto, teria como consequéncia o vacuo legislativo ou a
restauragdo da lei anterior, fixadora de valor ainda mais baixo, de forma que n&o se
mostra uma via sustentavel. Defende Barroso, assim, que se declare a
inconstitucionalidade por omisséo parcial do legislador. Diante dessa situacao, estao
abertas duas possibilidades de atuagao: a mera declaragdo da omisséo, constituindo

0 6rgdo competente em mora, ou a criacdo de norma que supra a insuficiéncia.346

Com efeito, a omisséo legislativa constitui a auséncia de previsdo normativa
para determinada situagdo, o que outorga ao Poder Judiciério a tarefa de suprir a
omissao estatal e dar aplicabilidade aos direitos. Pode fazé-lo, contudo, de diferentes
formas, arrogando para si maior ou menor poder normativo. Para enfrentarmos tal
situacdo e delinearmos os meios de atuacdo do Supremo Tribunal Federal,
apresentamos dois casos paradigmaticos colocados a Corte para a tutela de direitos

frente a omisséo legislativa.

2.1.1. Dos casos paradigmaticos

2.1.1.1. Da inexisténcia de lei: o direito a greve dos servidores publicos

O art. 9° da Constituicdo de 1988 abriga o principio da garantia do direito de
greve.?*” O direito de greve dos servidores publicos em especifico, é assegurado pela
Constituicdo no art. 37, VII, nos seguintes termos:

Art. 37. A administrac@o publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (...)

VIl - o direito de greve serd exercido nos termos e nos limites
definidos em lei especifica;

Reconhecendo o direito de greve como a arma mais eficaz de que dispdem os

trabalhadores para as melhorias em suas condi¢des de trabalho, Eros Roberto Grau

346 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro... p. 60.

347 “Art. 9° E assegurado o direito de greve, competindo aos trabalhadores decidir sobre a oportunidade
de exercé-lo e sobre os interesses que devam por meio dele defender. § 1° A lei definira os servigos ou
atividades essenciais e dispora sobre o atendimento das necessidades inadiaveis da comunidade. § 2°
Os abusos cometidos sujeitam os responséaveis as penas da lei.”
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afirma a greve como um poder de fato, recebendo concrecao imediata como direito

fundamental de natureza instrumental, com auto-aplicabilidade inquestionavel.348

Tratando da greve dos servidores em geral, assim, a Constituicdo nao prevé
regulamentacdo, mas somente a protecdo do direito. Aos trabalhadores compete
decidir sobre a oportunidade de exercé-lo e sobre os interesses que devam por meio
dela proteger. A greve dos servidores publicos, contudo, deve ser regulamentada em
lei, j& que a sua realizacdo pode comprometer o0 interesse dos cidaddos que
necessitam da prestacéo do servico publico. Assim, o preceito enunciado no art. 37,
VIl da CF exige a edi¢éo de ato normativo que integre sua eficacia.

As primeiras decisdes que reconheceram a omissao legislativa referente a
concretizacao do direito de greve dos servidores publicos sdo datadas de 1994, no Ml
20 e no MI 438. Nesses julgados, reconheceu-se a omissdo pela auséncia de
regulamentacdo do direito, comunicando-se o Poder Legislativo para que fossem

adotadas as medidas necessarias para a fruicdo do direito de greve.

Prevalecia o entendimento, nesse sentido, que o Mandado de Injuncao deveria
ter efeitos limitados a declaracdo da omisséo legislativa. Ja sustentavam alguns
ministros, entretanto, a necessidade de tutela aos direitos, aplicando-se
provisoriamente a lei de greve relativa aos trabalhadores em geral (Lei Federal
7.783/1989).34°

Tal entendimento minoritario tornou-se predominante em 2007, com o
julgamento dos MI 670, 708 e 712. Nessas decisdes, além de reconhecer por
unanimidade a omissado e declarar o Poder Legislativo em mora, o STF determinou,
por maioria, que, na falta de regulamentacao do art. 37, VIl da CF, deveria ser aplicada
a lei de greve dos trabalhadores em geral. Mas ndo s6. Além de aplicar a Lei 7.783/89

aos impetrantes, optou por estendé-la a todos os servidores publicos.

348 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988... p. 218.

349 Entre esses, foi a defesa do Ministro Carlos Velloso: “Assim, Sr. Presidente, passo a fazer aquilo
que a Constituicdo determina que eu faga, como juiz: elaborar a norma para o caso concreto, a norma
que viabilizara, na forma do disposto no art. 5°, LXXI da Lei Maior, o exercicio de greve do servidor
publico. A norma para o caso concreto sera a lei de greve dos trabalhadores, a Lei 7.783, de 28.06.89.
E dizer, determino que seja aplicada, no caso concreto, a lei que dispde sobre o exercicio do direito de
greve dos trabalhadores em geral, que define as atividades essenciais e que regula o atendimento das
necessidades inadiaveis da comunidade. Sei que na Lei 7.783 esta disposto que ela ndo se aplicara
aos servidores publicos. Todavia, como devo fixar norma para o caso concreto, penso que devo e posso
estender aos servidores publicos a norma ja existente que dispde respeito ao direito de greve. (Ml
631/MS, Rel. Min. limar Galvao, julgado em 15.05.2002).
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Como a regulamentacdo do direito de greve do servidor publico envolve a
definicdo de “servicos ou atividades essenciais”, bem como de “necessidades
inadiaveis da coletividade”, a mera aplicagao da lei 7.783/89 néo seria suficiente.
Dessa forma, o Supremo Tribunal Federal, rechacando o argumento de que estaria
legislando, tracou os parametros atinentes ao exercicio da greve dos servidores
publicos, afirmando-se o poder-dever de, no mandado de injuncdo, formular
supletivamente a norma regulamentadora de que carece o ordenamento juridico, para

tornar viavel o exercicio do direito de greve dos servidores publicos.

No MI 670, o Min. Gilmar Mendes chamou atencao para a persistente desidia
do Poder Legislativo, cuja omissdo ja havia sido reconhecida em diversas
oportunidades, muito embora tenha ressaltado a existéncia de recorrentes debates
legislativos sobre o tema em questdo. No mesmo sentido o Min. Eros Grau, no M1 712,
discutiu a efetividade das decisfes do STF que se restringiram a declarar a omissao:
“‘importa verificarmos € se o Supremo Tribunal Federal emite decisdes ineficazes;
decisbes que bastam em solicitar ao Poder Legislativo que cumpra seu dever,
inutilmente”.3%° Conclui, assim, que “é certo que este Tribunal exercera, ao formular
supletivamente a norma regulamentadora que carece o art. 37,VII da Constitui¢ao,
funcdo normativa”, o que nao afrontaria, contudo, a separagdo de Poderes, pois a

funcdo normativa é exercida pelo Legislativo e pelo Judiciario em conjunto.

Com efeito, a partir desses julgados, o STF modificou substancialmente sua
técnica de decisdo no julgamento de inconstitucionalidade por omisséo, abandonando
o0 mero apelo ao legislador para adotar uma postura ativa, assumindo seu papel
normativo. Antes de adentrarmos o estudo dos instrumentos e técnicas pelos quais o0

STF pode agir, procederemos a exposi¢cao de um caso de omissao parcial de lei.

8%0 O site do Supremo Tribunal Federal indica mais de 40 processos em que foram declaradas a
inconstitucionalidade por omissao do legislador e cuja matéria ainda se encontra pendente de disciplina.
Tais processos foram julgados entre os anos de 1992 e 2009, e versam sobre a aposentadoria especial
do art. 40, 84° da CF, direito de greve dos servidores publicos, lei complementar para federal para
criacdo de municipios, aviso prévio proporcional e criacado de cargos no modelo federal no Tribunal de
Contas do Estado do Ceara. Disponivel em
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaOmissaolnconstitucional.
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2.1.1.2. De insuficiéncia de lei: Estado de Coisas Inconstitucional e os presidios
brasileiros

Em junho de 2015, foi ajuizada, pelo partido Socialismo e Liberdade (PSOL),
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental no 347, pedindo que se
reconheca um estado de coisas inconstitucional diante da massiva violacao de direitos
fundamentais da populacéo carceraria brasileira, bem como a adocéao de providéncias
estruturais para sanar as lesdes, geradas e agravadas por atos e omissoes do Poder
Publico.

Na inicial sdo apontadas as diversas violacfes a direitos fundamentais sofridas
por essa populagcdo, tais como superlotacdo carcerédria, instalacfes prisionais
insalubres, tortura policial, falta de seguranca interna, inexisténcia de medida de
divisdo de presos, auséncia de oferta de direitos basicos como saude, alimentacéo
minimamente saudavel, educacdo e trabalho, numero excessivo de prisdes
provisorias, assisténcia judiciaria precaria, entre outras violagdes que implicam

tratamento desumano e condi¢des indignas de sobrevivéncia dos presos.

O partido alega que esse estado é gerado e agravado por uma multiplicidade de
atos comissivos e omissivos dos Poderes Puablicos da Unido, dos Estados e do Distrito
Federal, incluidos os de natureza normativa, administrativa e judicial. No que toca a
administracdo, a Unido estaria contingenciando recursos do Fundo Penitenciario —
FUNPEN, deixando de repasséa-los aos Estados, ndo obstantes estejam disponiveis e
sejam necessarios a melhoria do quadro. Quanto ao Judiciario, ndo estaria sendo
observado os artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convencao
Interamericana de Direitos Humanos, nos quais é previsto o direito a audiéncia de
custodia. Além disso, haveria a sistematica imposicao, sem a devida fundamentacao,
de medidas cautelares alternativas a prisdo, bem como definigéo e execucao de pena
sem serem consideradas as condi¢cdes degradantes das penitenciarias brasileiras.
Quanto ao Poder Legislativo, este estaria influenciado pela midia e pela opinido
publica, estabelecendo politicas criminais insensiveis ao cenario, contribuindo para a
superlotacéo dos presidios e com a consequente falta de seguranca na sociedade,
pois a situacao atual dos presidios leva a taxa de 70% de reincidéncia.
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Ressalta, ainda, que as autoridades publicas e a sociedade tém conhecimento
da situacdo. A Camara dos Deputados, mediante a “CPl do Sistema Carcerario”
(2007-2009)%%, e o Conselho Nacional de Justica — CNJ (que promove mutirdes
carcerarios desde 2008)3? ja produziram relatérios a revelarem o quadro
inconstitucional do sistema prisional brasileiro. S&o citadas também intervengdes da
Corte Interamericana de Direitos Humanos e a condenacgao do Brasil a tomar medidas
que erradiquem “situagdes de risco e a protegdo a vida e a integridade pessoal,

psiquica e moral de pessoas privadas de liberdade em varias penitenciarias do pais”.

Assevera, por fim, que a situacéo retratada decorre de falhas estruturais em
politicas publicas, de modo que a solu¢do do problema depende da adocdo de
providéncias por parte dos diferentes 6rgaos legislativos, administrativos e judiciais da
Unido, do Estado e do Distrito Federal. Esse quadro configuraria o que a Corte
Constitucional da Colémbia denominou de “estado de coisas inconstitucional”’, sendo
necessaria a intervencdo do Supremo Tribunal Federal, no exercicio do papel
contramajoritario proprio das cortes constitucionais, em protecdo da dignidade de

grupos vulneraveis.

Desse modo, conclui que o STF deveria impor aos poderes publicos, em sintese:
elaboracdo e implementacdo de planos de acdo sob monitoramento judicial;
realizacdo de audiéncias de custddia; fundamentacao das decisdes que nao aplicarem
medidas cautelares diversas da prisdo; consideracdo do estado de coisas
inconstitucional quando da aplicacdo da execucao da pena. Liminarmente, postula
uma série de medidas, entre elas uma ordem aos juizes e tribunais para motivacao
das sentencas; realizacdo das audiéncias de custddia; a realizacdo de mutirbes,
coordenados pelo CNJ, para revisdo dos processos de execuc¢do penal; a liberagao

351 Com relatério enviado para os seguintes 6rgdos e autoridades: Ministro da Justica, Diretor do
DEPEN — Departamento Penitenciario Nacional, Presidente do Conselho Nacional de Politica Criminal
e Penitenciaria, Ministério Publico da Unido, Ministério do Planejamento, Ministério da Educacéo,
Ministério da Saude, Ministério do Trabalho, Conselho Nacional de Justica, Conselho Nacional do
Ministério Publico, Governadores e Secretarias de Justica, Seguranca e Administracdo Penitenciaria
de todos os Estados da Federacdo, Defensoria Piblica da Unido de todos os Estados, Controladoria
Geral da Unido, Ordem dos Advogados do Brasil (Federal e de todos os Estados) e aos Ministérios
Publicos dos Estados e Corregedorias que menciona, ao Poder Judiciario e suas Corregedorias e as
seguintes Comissdes Permanentes da Camara dos Deputados: Constituicdo e Justica e de Cidadania,
Direitos Humanos e Minorias, Seguranc¢a Publica e Combate ao Crime Organizado.

352 Tais mutirbes objetivam a garantia do devido processo legal com a revisao das prisdes de presos
definitivos e provisorios, e a inspecao nos estabelecimentos prisionais do Estado. Os resultados dessas
diligéncias podem ser conferidos no Portal do CNJ: http://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-
execucao-penal/pj-mutirao-carcerario.



http://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penal/pj-mutirao-carcerario
http://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penal/pj-mutirao-carcerario
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das verbas do Fundo Penitenciario Nacional; declaracdo do estado de coisas
inconstitucional existente; determinagcdo ao Governo Federal para elaborar e
encaminhar ao STF, em um prazo de trés meses, um plano nacional visando a
superacao, em um prazo de trés anos, do quadro dramatico do sistema penitenciario

brasileiro.

A ADPF em questdo ja teve julgado seu pedido cautelar, concedendo-o
parcialmente, a fim de declarar o estado de coisas inconstitucional e, com isso,
determinar aos Juizes e Tribunais que passem a realizar audiéncias de custddia, no
prazo maximo de 90 dias, de modo a viabilizar o comparecimento do preso perante a
autoridade judiciaria em até 24 horas contadas do momento da prisdo. Os Ministros
também entenderam que deve ser liberado, sem qualquer tipo de limitagdo, o saldo
acumulado do Fundo Penitenciario Nacional para utilizagdo na finalidade para a qual
foi criado, proibindo a realizacdo de novos contingenciamentos. Por maioria dos votos,
a Corte determinou a Unido e ao Estado de Sao Paulo que fornecam informacfes

sobre a situacdo do sistema prisional. Aguarda-se o julgamento definitivo.

Nota-se que esse caso faz alusdo a uma nova técnica, exigindo do Supremo
Tribunal Federal que sustente nova postura diante de problemas estruturais. O
chamado “estado de coisas inconstitucional” & elaboragao tedrica colombiana que
contempla uma omisséo inconstitucional derivada de omissao estatal permanente, de
uma ampla falha estrutural de protecdo a direitos fundamentais pelo Estado. Tido
como modalidade extremada de omissao inconstitucional, reclama a ado¢do de um
conjunto complexo e coordenado de acdes, que envolva medidas legislativas e

politicas publicas.

A técnica da declaracéo do estado de coisas inconstitucional, assim, permite ao
juiz constitucional impor aos Poderes Publicos a tomada de acdes necessarias ao
afastamento das violacbes massivas de direitos fundamentais, acompanhando e
supervisionando a efetiva implementacdo. Conforme Carlos Alexandre de Azevedo
Campos, a Corte assume papel de vanguarda na corre¢édo de falhas estruturais em
nome da garantia da dimensdao objetiva dos direitos fundamentais, ndcleo axiolégico
e normativo das constituicbes contemporaneas. Contudo, como ha utilizacdo de
remédios processuais que escapam ao esquema tradicional de controle de
constitucionalidade, seus pressupostos devem estar claramente sistematizados a fim

de assegurar que a medida tomada seja excepcional. Sdo trés os pressupostos do


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103940/fundo-penitenciario-nacional-lei-complementar-79-94
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estado de coisas inconstitucional por ele apontado: a) para além da mera protecao
deficiente, deve haver violagdo massiva e generalizada de direitos fundamentais que
afeta a um nimero amplo de pessoas; b) tal violacdo deve estar ligada a uma falha
estrutural, a omissao reiterada e persistente das autoridades publicas no cumprimento
de suas obrigagOes de defesa e promocgao dos direitos fundamentais — inserindo-se a
omissdo legislativa inconstitucional sob a perspectiva material, em que leis
insuficientes e defeituosas podem ser o ponto de partida das falhas estruturais,
mesmo quando ausente disposi¢cao constitucional expressa do dever de legislar; e c)
a superacdo do quadro de inconstitucionalidade depende de remédios e ordens
dirigidas a uma pluralidade de 6rgdos — o mesmo fator estrutural que se faz presente

na origem e na manutencao das violagdes existe na busca por solugées.3>3

Presentes 0s pressupostos, 0 juiz tem o dever de intervir na formulacédo de
politicas publicas, estabelecendo remédios judiciais capazes de assegurar efetividade
ao projeto constitucional. O papel do juiz, contudo, ndo deve ser o de detalhar as
politicas publicas, mas sim exigir que estas sejam feitas, de forma que a declaracéo
do estado de coisas inconstitucional seja um gatilho para a superacao da situacao
decorrente da falha estrutural. Assim, o juiz ndo chega — nem deve chegar — a ser um

elaborador de politicas publicas, estando restrito a atividade de coordenacéo

institucional.

Tal cuidado é necessario para que nao se afronte a separacdo de poderes. A
declaracdo do estado de coisas inconstitucional € medida extrema, a qual, conforme
Carlos Alexandre de Azevedo Campos, comporta inegavelmente um ativismo judicial.
Aduz o autor, contudo, que nem todo ativismo € ilegitimo, o sendo somente quando
voltado a promover a supremacia do Poder Judiciario sobre os demais.3** Assim, o
ativismo exercido pelo Supremo Tribunal Constitucional nesses casos deve ser no

intuito de articular os Poderes Publicos na superacéo da falha estrutural e promover o

353 CAMPQS, Carlos Alexandre de Azevedo. Da inconstitucionalidade por omissao... p. 129-131.

354 Para o autor, “as cortes realmente assumem papéis tipicos de agente politico: apontam falhas
estruturais de omissdes inconstitucionais; definem se e quando formular politicas publicas; determinam
0s parametros dessas politicas; estabelecem a alocacdo de recursos orgcamentarios; coordenam a
atuacao das instituicBes de governo; supervisionam os resultados dessa atuacdo. As cortes assumem
para si a tarefa de transformacgdo social e, para tanto, comportam-se para além do papel judicial
tradicional, atraindo criticas de ordem democrética e questionamentos acerca de sua capacidade
institucional”. Buscaremos superar tais criticas no capitulo final desse trabalho. CAMPQOS, Carlos
Alexandre de Azevedo. Da inconstitucionalidade por omisséo... p. 140.
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debate com a sociedade, o que o autor chama de “ativismo judicial estrutural

dialogico”.3%°

E papel da Corte, assim, assegurar que 0s outros poderes envidem esforgos
para alcancgar a efetividade dos direitos fundamentais, deixando, contudo, os detalhes
sobre esses meios para legisladores e administradores. Ela deve apontar a omissao
estatal inconstitucional e a consequente violacdo massiva de direitos, fixar parametros
e até prazos para a superacdo desse estado, mas deve deixar as escolhas técnicas

de meios para os outros poderes.

Acreditamos que a técnica da declaracdo do estado de coisas inconstitucional
seja uma possibilidade para nosso sistema de controle de constitucionalidade da
omisséo legislativa, compreendendo-se essa sob a 6tica material defendida nesse
trabalho, de protecéo deficiente aos direitos fundamentais. Em busca da efetividade
dos direitos garantidos em nossa Constituicdo e do sucesso do projeto constitucional,
as falhas estruturais demandam medidas que tenham condi¢Bes de atacar o problema

em suas raizes, sem que seja ofendido, com isso, o sistema de separacao de poderes.

2.2. Das formas de colaboracdo

Sustentamos até entdo o dever de o Supremo Tribunal Federal tutelar direitos
fundamentais diante da omissédo legislativa. Tanto o dever de atuacdo legislativa
qguanto o dever de o Supremo outorgar tutela efetiva decorrem do dever de protecao
estatal aos direitos fundamentais. Nos propomos, entdo, a analisar os instrumentos e

as técnicas de julgamento por meio dos quais a Corte pode atingir esse fim.

2.2.1. Mediante quais instrumentos

2.2.1.1. Mandado de Injuncao

De acordo com o art. 5° LXXlI da Constituicdo Federal, “conceder-se-a
mandado de injuncdo sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o
exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a

nacionalidade, a soberania e a cidadania”. Ressai da norma constitucional que o

355 CAMPQOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Da inconstitucionalidade por omissao... p. 176 e ss.
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mandado de injuncado constitui instrumento processual destinado a viabilizar, diante
de falta de norma infraconstitucional, o exercicio desses direitos. Por isso, pode ser
impetrado por toda e qualquer pessoa que deixe de usufruir de direito em funcao da
falta de regulamentacdo deste, além dos legitimados a tutela dos direitos coletivos,

inclusive sindicatos e demais associacdes representativas.

Conforme Flavia Piovesan, a norma institui, para a concesséao da injungao, o
reconhecimento de uma relacdo de causa e efeito, vale dizer, entre a falta de lei e 0
exercicio do direito.®*¢ Dessa forma, o mandado de injuncéo objetiva dar tutela a um
direito subjetivo, constituindo mecanismo que permite a fiscalizacdo concreta da
inconstitucionalidade por omisséo. E de competéncia do STF processar e julgar o
mandado de injuncdo quando a elaboracdo da norma regulamentadora for atribuicéo
do Congresso Nacional, da Camara dos Deputados e do Senado Federal, entre

outros.3%7

Enquanto pressupostos para a concessdo do mandado de injuncdo, tem-se

reconhecido o dever de legislar e a mora do legislador.

Para o Supremo Tribunal Federal, o dever de legislar advém de ordem
constitucional expressa.3>® A esse respeito ja enunciamos nossas criticas, entendendo
que o dever de legislar decorre do dever de protecdo aos direitos fundamentais,
estando ligado a necessidade de outorgar-se efetividade a estes. Tal perspectiva da
omissao legislativa inconstitucional € compativel com o cabimento do mandado de
injuncdo, pois a norma que O prevé estabelece seu cabimento em casos de
inviabilizag&o do exercicio de direito diante de falta de norma regulamentadora. A falta

de norma regulamentadora, no entendimento da Corte, engloba a omissao parcial,

3% PJOVESAN, Flavia. Prote¢do Judicial contra omissdes legislativas... p. 134. NAO ENCONTREI
ESTA REFERENCIA COMPLETA NA BIBLIOGRAFIA E NEM NAS NOTAS ANTERIORES.

357 A Competéncia do STF é prevista no art. 102 da CF:

“Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicao, cabendo-
Ihe:

| — processar e julgar, originariamente:

(...)

g) o mandado de injungcdo, quando a elaboracdo da norma regulamentadora for atribuicdo do
Presidente da Republica, do Congresso Nacional, da Camara dos Deputados, do Senado Federal, das
Mesas de cada uma dessas Casas Legislativas, do Tribunal de Contas da Uniéo, de um dos Tribunais
Superiores, ou do proprio Supremo Tribunal Federal.

Il — julgar, em recurso ordinario:

a) o habeas corpus, o mandado de seguranca, o habeas data e 0 mandado de injuncéo decididos em
Unica instancia pelos Tribunais Superiores, se denegatéria a deciséo.”

358 VVide MI 242 — DF. Rel. Min. Celso de Mello, DJ 14.08.2001.
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pois o legislador n&o se desincumbe de sua obrigagdo ao emitir normas insuficientes.
Dessa forma, protegendo insuficientemente os direitos constitucionais — havendo

dever expresso de legislar ou ndo — devera ser reconhecido o dever de legislar.

O Supremo exige, ainda, a caracterizagéo da mora do legislador para conceder
o mandado de injun¢éo. Vale dizer, quando a Constituicdo nao estabelecer prazo para
legislar, o atraso deve ser gravado de significado, deve revelar a ndo intencdo em
legislar. Utiliza como critério, assim, a superagao de “prazo razoavel”, definindo-o a

partir das situagdes concretas.

De inicio, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal dava-se no sentido de
nao permitir ao Poder Judiciario o poder de emitir a norma faltante, nem Ihe conferir o
poder de tutelar o direito dependente de norma. Cabia somente a declaracdo da
omisséao legislativa, notificando-se o poder competente para suprir a omissao. Nem

mesmo prazo poderia ser fixado para a elaboracéo de lei.3%°

Apdbs uma série de decisbes ampliando paulatinamente os poderes do érgao
judiciario competente para declarar a omissdo via mandado de injuncdo, o STF
definiu, com o MI 712 — o caso acerca do direito de greve do servidor publico, como
visto anteriormente — novas funcdes ao instituto. Nesse caso, a Corte, além de retirar
consequéncias praticas da ndo observancia de uma decisdo que impde prazo para
legislar, ainda definiu que possui, ao decidir o mandado de injuncéo, o poder de editar
norma juridica em substituicdo a devida pelo legislador, enquanto ndo sobrevier a lei

devida.

Via mandado de injuncdo, portanto, € possivel declarar a omissao
inconstitucional, criar a norma faltante ou ainda ordenar ao demandado alguma
providéncia®®®. Deixa de ter o mandado de injuncdo somente natureza declaratoria,

podendo possuir ainda natureza constitutiva ou mandamental.

359 Vide MI 168 - RS. Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ 20.04.1990.

360 Deve estar no polo passivo do mandado de injuncao, ja tem por fim tutelar o direito dependente de
norma, além do legislador competente, o devedor da prestacéo decorrente da omissédo inconstitucional.
Vide MARINONI, Luiz Guilherme; SARLET, INGO; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional... p. 1072. Defendendo como legitimado passivo apenas a pessoa a quem incumbe a
eventual satisfacdo da prestacédo, afirmando que o objeto da acao €é a efetivagdo do direito subjetivo e
ndo a declaracdo em tese da omissao de determinado 6rgéo, Luis Roberto Barroso. Alude o autor,
contudo, que é conveniente que se dé ciéncia ao responsavel pela omissdo, que podera, inclusive,
levar elementos e informagdes relevantes para a decisdo. BARROSO, Luis Roberto. Controle de
Constitucionalidade no Direito Brasileiro — Exposi¢cdo sistemética da doutrina e andlise critica da
jurisprudéncia. 52 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 155 e 158. A posi¢do do STF, entretanto, é a de
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Ha quem defenda, ainda, que a declaracdo da inconstitucionalidade por
omissao nao implica a possibilidade de determinacdo ao 6rgdo competente para que
supra a norma faltante, pois o objetivo do mandado de injuncéo é somente o de tutelar
o direito no caso concreto. A notificacdo ao orgao legislativo constituiria o escopo da
acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo — e seria a titulo de ciéncia, ndo de

determinacéo.36!

Entendemos respeitosamente, contudo, que ndo ha razbes para que,
declarando a inconstitucionalidade por omissao legislativa, ndo possa o Supremo
Tribunal Federal determinar ao 6rgdo competente a elaboracdo normativa. Do
contrario, ndo havera perspectiva de superacao da inconstitucionalidade, sucedendo-
se acoes judiciais para que os direitos constitucionais possam ser efetivados. Note-
se, ainda, que, sendo possivel tal determinacdo na acdo direta de
inconstitucionalidade por omissao, também sera possivel no mandado de injuncéo.
Afinal, ndo é a via processual — e, ao fim e ao cabo, quem séo os legitimados para
propor o controle da inconstitucionalidade — que define a forma como o Supremo

Tribunal Federal tutela os direitos fundamentais.362

Questdo importante a ser analisada € dos efeitos da decisdo do mandado de
injuncdo. O STF, conforme paradigmatica decisdo no Ml 712, reconhece eficicia erga
omnes. Com isso, a horma criada pelo STF para regulamentar o caso concreto passa
a vigorar para todas as pessoas que tem seu direito afetado pela falta de
regulamentacdo normativa até que o 6rgao legislativo competente supere a omissao

e regulamente o direito afirmado.

Luiz Guilherme Marinoni, em critica a posi¢ao sustentada pelo STF, afirma que

o mandado de injuncdo possui coisa julgada para as partes, ndo ocorrendo coisa

gue a legitimagdo passiva recai somente sobre a autoridade ou 6rgao omisso, sem incluir a parte
privada ou publica devedora da prestagdo. Vide Embargos de Declaragao no Ml 5088 — DF. Rel. Min.
Dias Toffoli. DJ 22.10.2013. Tal entendimento decorre de uma errénea sustentacao de que o mandado
de injuncao tem natureza mandamental, pois estaria dirigido ao 6rgéo estatal omisso. Como exposto,
a natureza do mandado de injuncédo esta relacionada ao efeito da sentenca, que pode ser declaratério,
constitutivo ou mandamental.

361 BARROSO, Luis Roberto. Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro... p. 160. CUNHA
JUNIOR, Dirley da. Controle Judicial das Omissées do Poder Publico. Em busca de uma dogmatica
constitucional transformadora a luz do direito fundamental a efetivacdo da Constituicdo. 22 ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2008. p. 539.

362 A posicdo do STF se da no sentido de determinar a elaboracao legislativa, assinalando um prazo
para tanto. Diante do descumprimento, persistindo a mora, ao impetrante é assegurada, pela via
processual adequada, a reparacao por perdas e danos. Vide Ml 283-5. Rel. Min Sepulveda Pertence.
DJ de 14.11.1991.
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julgada com efeito erga omnes. Tal situacdo, para o autor, € mera decorréncia de a
parte, no mandado de injuncéo, pedir tutela de posicéo juridica individual.2®® No

mesmo sentido, Calmon de Passos afirma que o mandado de injuncéo

ndo é remédio certificador de direito, e sim de atuagdo de um direito
ja certificado. Seu objeto é exclusivamente definir a norma regulamentadora
do caso concreto, dada a omissdo do poder constitucionalmente competente,
originariamente, para isso. Age o Judiciario, substitutivamente, exercitando a
funcado que seria do legislador, mas limitado ao caso concreto.364

Conforme pontua Clémerson Merlin Cleve — em posicéo ligeiramente distinta—,
0 Orgao jurisdicional, em mandado de injuncédo, ndo ira exercer propriamente a funcao
normativa genérica, mas sim possibilitar ao impetrante, caso mereca procedéncia sua
pretensdo, a fruicdo do direito ndo exercitado em face da falta de norma
regulamentadora. “A norma juridica individual ‘criada” pelo Judiciario ndo seria
diferente das normas juridicas concretas veiculadas por qualquer deciséo judicial. O
papel do Judiciario, entdo, ndo seria o de “legislar’, mas o de “aplicar” o direito ao caso
concreto, revelando a normatividade ja inscrita no dispositivo constitucional, e

removendo eventuais obstaculos a sua efetividade”.36°

Com efeito, ao estabelecer a norma para o caso concreto, o juiz o faz exercendo
atividade interpretativa, para aplicagéo do direito constitucional. Nesse sentido a licdo
de Cappelletti, de que a afirmacdo do juiz como criador do direito € uma 6Obvia
banalidade, pois toda interpretacdo € criativa, e toda interpretacéo judiciaria é law
making.366 Como assevera o autor, a questédo nao reside na criatividade do juiz, mas
sim no grau dela, nos limites da atividade jurisdicional. Nesse sentido, adiantamos
NOSSo posicionamento, a ser trabalhado no tépico seguinte, de que o juiz esta restrito

ao minimo necessario para dar efetividade ao direito ndo exercitado.

363 MARINONI, Luiz Guilherme; SARLET, INGO; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional...
p. 1090. No mesmo sentido, PIOVESAN, Flavia; CHADDAD, Maria Cecilia Cury. Efeitos da Decisédo
em Mandado de Injuncéo. In MENDES, Gilmar Ferreira; VALE, André Rufino do; QUINTAS, Fabio Lima
Quintas. (org.). Mandado de Injun¢&o — Estudos sobre sua regulamentacéo. S&o Paulo: Saraiva, 2013.
p. 446.

364 PASSOS, Calmon J. J. Mandado de seguranca coletivo, mandado de injuncdo, habeas data.
Constituicdo e Processo. Rio de Janeiro: Forense, 1989. p. 98-99.

365 CLEVE, Clemerson Merlin. A Fiscalizagao Abstrata da Constitucionalidade no Direito Brasileiro... p.
24.

366 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Tradugdo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1993. p. 24. Publica¢&o original Giudici Legislatori?, 1984.
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Muito embora entendamos que ndo € possivel estender os efeitos da coisa
julgada a todas as pessoas que se encontram na mesma situagao, inclusive por
ofensa ao contraditério, as decisdes tomadas em mandado de injuncdo possuem a
eficacia vinculante dos precedentes. A decisdo proferida pelo Supremo Tribunal
Federal em mandado de injuncdo, como toda e qualquer decisao por ele proferida em
controle difuso, constitui precedente.

A ratio decidendi é constituida pelo dever de legislar a respeito de determinada
questdo, bem como a propria norma elaborada pela Corte. Os demais juizos e
tribunais, assim, deverao aplicar a norma formulada pelo Supremo no mandado de
injuncdo sempre que, num caso conflitivo concreto, reclamar-se contra a nao
regulamentacdo da mesma norma constitucional. Trata-se de eficacia vinculante
vertical. Isso significa que a norma regulamentada no precedente pode fundamentar
acdo direta proposta em face de quem é sujeito passivo de uma rela¢do substancial,
sendo desnecessario novo mandado de injuncdo. Nao obstante, havendo novos
mandados de injuncdo envolvendo a necessidade de regulacdo da mesma norma, o
Supremo estardq, em principio, vinculado a decisdo pretérita, podendo altera-la
somente ao reconhecer necessidades anteriormente nao vislumbradas. Trata-se de

eficacia vinculante horizontal.36”

2.2.1.2. Acao Declaratéria de Inconstitucionalidade por omissao

Além do mandado de injuncéo, a Constituicdo também previu, para o controle
da inconstitucionalidade por omisséo, uma forma de fiscalizagdo abstrata, por meio
da acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo. Tal acdo € voltada para a
efetividade da norma constitucional por meio da tutela do direito objetivo. Nao ha,

portanto, caso conflitivo concreto entre as partes®®®, de forma que a sentenca atua no

367 MARINONI, Luiz Guilherme; SARLET, INGO; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional...
p. 1091.

368 Como legitimados ativos, o art. 103 da CF enumera: o Presidente da Republica, a Mesa do Senado
Federal, a Mesa da Camara dos Deputados, a Mesa da Assembléia Legislativa ou da Camara
Legislativa do Distrito Federal, o Governador de Estado ou do Distrito Federal, o Procurador-Geral da
Republica, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, partido politico com representacao
no Congresso Nacional, confederacéo sindical ou entidade de classe de &mbito nacional. Entende-se
que a Mesa da Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal, o Governador de
Estado ou do Distrito Federal e a confederacéo sindical ou entidade de classe de dmbito nacional tém
legitimidade para a acdo apenas quando presente a denominada “pertinéncia tematica”, vide ADIn
3.906-AgRg, Rel. Min. Menezes Direito, DJe 05.09.2008. Estd em tramitacdo na Cémara dos
Deputados o Projeto de Lei 2253/2015, que altera as leis 9.868/99 e 9.882/99 para exigir do Conselho
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plano normativo, operando, sobre sobre seu dispositivo, a coisa julgada e a eficacia
erga omnes, e, sobre a ratio decidendi, os efeitos vinculantes em relacdo aos 6rgaos
do Poder Judiciario e a Administracao Publica federal, estadual e municipal, conforme
art. 102, 82° da CF e paragrafo Gnico do art. 28 da Lei 9.868/1999.369

A previséo constitucional de tal agdo encontra-se no art. 103, §2° da CF.3° O
Supremo Tribunal Federal, interpretando este dispositivo, entende que a acao direta
de inconstitucionalidade por omissdo Vviabiliza somente a declaracdo da
inconstitucionalidade e, conforme o caso, ciéncia ao poder incumbido de editar a
norma ou ordem para a autoridade administrativa tomar as providéncias necessarias.
Dessa forma, apenas quando a acéo se dirige contra 6érgdo administrativo € cabivel
uma ordem, assumindo a sentenca uma natureza mandamental. Quando a acéo é
dirigida a orgdo legislativo, a sentenca € de natureza meramente declaratoria. A
sentenca meramente declaratéria da omissdo inconstitucional, contudo, é
completamente incapaz de dar efetividade a norma constitucional e de defender

adequadamente a ordem juridica.

Em razao disso, € preciso revisar a ideia de que a decisdo de procedéncia pode
apenas declarar a omissao, tendo em conta que a tutela da Constituicdo ndo pode
deixar a forca normativa da Constituicdo a tutela do parlamento. Merece referéncia,
novamente, junto a critica a natureza meramente declaratéria da decisdo, nossa
defesa de que o dever de legislar deve ser ampliado no sentido de outorgar-se

efetividade a Constituicao.

Nesse sentido, também defendendo a ampliacdo do conceito de dever de
legislar, Luiz Guilherme Marinoni afirma que a acdo de inconstitucionalidade por

omissao ndo tem como objeto apenas a falta de atendimento a norma constitucional

Federal da Ordem dos Advogados do Brasil e de confederacéo sindical ou entidade de classe de &mbito
nacional o requisito da pertinéncia tematica direta para serem considerados legitimados a propositura
de acdo direta de inconstitucionalidade, acdo declaratoria de constitucionalidade e arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental. A legitimidade passiva para a acdo direta de
inconstitucionalidade por omisséo cabe ao 6rgéo ou a pessoa responsavel pela edicdo do ato normativo
faltante.

369 Sobre coisa julgada, eficacia erga omnes e eficacia vinculante das decisGes do STF que declaram
a inconstitucionalidade de atos normativos, MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa Julgada Erga Omnes e
Eficacia Vinculante. Disponivel em <https://processoemdebate.files.wordpress.com/2010/09/coisa-
julgada_erga_omnes_vinculante_Marinoni.pdf>. Acesso em 20 de fevereiro de 2016.

370 “Art. 103, §2°: declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva norma
constitucional, sera dada ciéncia ao Poder competente para a adocao das providéncias necessarias e,
em se tratando de 6rgao administrativo, para fazé-lo em trinta dias”.
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que expressamente obriga o legislador, mas também a falta de lei imprescindivel a
protecdo normativa de direito fundamental. Conclui, assim, que o dever de legislar
deve ser compreendido “como dever de editar normas para dar plena efetividade e
protecdo aos direitos constitucionais, tomando-se as previsdes de legislar constantes
nas normas constitucionais como imposi¢cdes ndo necessarias ao surgimento da

obrigacao legislativa”.3

Afastando-se o legislador do cumprimento deste dever, a mera declaracéo de
inconstitucionalidade por omissdo ndo é suficiente para outorgar efetividade aos
direitos fundamentais. Limitar-se a essa declaracéo é reconhecer que a rebeldia do
legislador tem maior eficacia que a propria Constituicdo, que a inércia legislativa
vincula contra a forca normativa da Constituicdo. Para Gilmar Mendes, portanto, a
decisdo que constata a existéncia de omissao inconstitucional determina ao legislador
que empreenda as medidas necessarias a colmatacdo da lacuna inconstitucional.
Conclui, nesse sentido, que a sentenca tem carater nitidamente mandamental que
impde ao legislador em mora o dever de, dentro de um prazo razodavel, proceder a

eliminacdo do estado de inconstitucionalidade.®"

Essa ordem, contudo, pode ainda ser desobedecida.®”® Para evitar que isso
aconteca, Cléemerson Merlin Cléve sugere que, além da ordem para legislar, adote-se

um regime de deliberacdo nos moldes daquele definido no art. 64, §2°, da CF.3"* De

871 MARINONI, Luiz Guilherme; SARLET, Ingo; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional...
p. 1104.

872 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; COELHO, Inocéncio Martires. Curso
de Direito Constitucional. 42 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 1250. No mesmo sentido, José Afonso
da Silva afirma que a sentenca nédo se trata de mera ciéncia ao legislador competente, mas de ato
mandamental. Conclui, assim, que “se o Poder Legislativo ndo responder ao mandamento judicial,
incidird em omissao ainda mais grave, devendo dar, ao menos, alguma satisfagdo ao Poder Judiciario.”
Observa, contudo, que, se nédo o fizer, praticamente nada se podera fazer, pois ndo ha como obrigar o
legislador a legislar. Sugere, assim, a ado¢do da “sentenca normativa”. Vide SILVA, José Afonso da
Silva. Curso de Direito Constitucional Positivo... p. 58.

373 Nesse sentido, o STF afirmou o dever de o Estado indenizar os prejuizos causados pela sua
omissédo, devendo haver, além da omissdo (dever de legislar e mora legislativa), dano e nexo de
causalidade entre a falta de lei e o dano. Vide RE 424.584 (22 T. Rel. Min. Joaquim Barbosa, DJe
07.05.2010) e RE 565.089 (Rel. Min. Marco Aurélio, DJe 25.03.2013). Muito embora o Min. Gilmar
Mendes, em seu voto no RE 424.584, tenha afirmado a necessidade de reconhecimento da mora e
permanéncia da omissao para que seja possivel a omissdo, adotamos opinido manifestada por Luiz
Guilherme Marinoni, no sentido de que é a mora legislativa, e ndo o retardo culposo, que institui o dever
de legislar. Como a mora legislativa pode ser fixada a partir de data no passado, o legislador se
encontrara a praticar ato ilicito a partir de tal data, ensejando a producéo de danos desde entédo. Vide
MARINONI, Luiz Guilherme; SARLET, Ingo; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional... p.
1125. O MI 283-DF, DJ 14.11.1991, ja havia fixado o dever de indenizar a partir de ultrapassado prazo
para que o legislador purgasse a mora.

374 E a previsdo do art. 64, §2°: “se, no caso do § 1°[ situacéio em que o Presidente da Republica solicita
urgéncia para apreciacdo de projetos de sua iniciativa], a Camara dos Deputados e o Senado Federal
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outro lado, Flavia Piovesan sustenta que o Supremo Tribunal Federal, finalizado o
prazo estabelecido ao legislador sem qualquer providéncia adotada, podera dispor
normativamente da matéria a titulo provisoério, até que o legislador viesse a elaborar

norma faltante.3’>

Trata-se, a respeito desta possibilidade, de analisar se o texto do art. 103, §2°
da CF, ao dizer que “declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para
tornar efetiva norma constitucional, sera dada ciéncia ao Poder competente (...)", e
verificar se a norma constitucional vem a proibir a elaboracdo da norma judicial.
Conforme Luiz Guilherme Marinoni, a circunstancia de se ter previsto o provimento
declaratorio ndo impede que seja proferido provimento de natureza constitutiva
guando consciente da inefetividade da mera declaracdo. Escorreita a licdo do autor

de que

as sentencas e 0s meios executivos sempre devem ser pensados a
luz do principio da tutela jurisdicional efetiva (art. 5°, XXXV, da CF), o que
significa dizer que, especialmente diante da tutela da ordem constitucional, o
Judiciario, mais do que em qualquer outro lugar, ndo pode renunciar ao seu
dever em razdo da falta de efetividade de determinada espécie da
sentenca.3®

Assim, declarada a inconstitucionalidade da omisséo, dada a extrapolacao de
prazo razoavel para a elaboracdo normativa ou a criacdo de normativa insuficiente
para a protecdo da norma constitucional por parte do Legislativo, a interpretacao
normativa mais adequada, a nosso ver, deve ser aquela que possibilite ao Supremo
Tribunal Federal elaborar a norma faltante para suprir a inércia do legislador. Evita-
se, assim, que se gere um estado consolidado e permanente de inconstitucionalidade
com o qual o Direito n&o pode conviver — 0 que poderia ensejar, inclusive, a declaracao

de um estado de coisas inconstitucional e uma intervengéo judicial mais forte.

Com efeito, admitir que o Supremo Tribunal Federal nada possa fazer quando

o0 Legislativo se nega a tutelar as normas constitucionais é n&do perceber que o dever

nao se manifestarem sobre a proposicdo, cada qual sucessivamente, em até quarenta e cinco dias,
sobrestar-se-ao todas as demais deliberacdes legislativas da respectiva Casa, com exce¢ao das que
tenham prazo constitucional determinado, até que se ultime a votagao”. Afirma Cléve que esse regime,
além de ser eficaz, em nada ofende a autonomia do legislador. Para o autor, em nenhuma hipétese de
omissé&o inconstitucional sera permitido disposicdo normativa por parte de 6rgéo judicial. Vide CLEVE,
Clémerson Merlin. A fiscalizag&o abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro... p. 347-348.

875 PIOVESAN, Flavia. Protegao Judicial contra Omissfes Legislativas... p. 126.

876 MARINONI, Luiz Guilherme; SARLET, Ingo; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional...
p. 1117.
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de tutela da Constituicdo é do Estado, e ndo apenas do Legislativo. Quando o
Legislativo ndo atua, o Supremo tem o dever de elaborar a norma faltante para dar
efetividade a Constituicdo como decorréncia do dever de protecdo a Constituicdo e
aos direitos fundamentais. Dessa forma, vamos um passo adiante para afirmar que o
dever de o Supremo Tribunal Federal reger normativamente a matéria, de forma
provisoria, existe desde o momento em que declarada a omissdo, ndo sendo
necessario o descumprimento do prazo indicado ao legislador para que esse dever se
imponha.®’’ Ora, se a omisséo legislativa inconstitucional ja foi declarada a partir da
mora do legislador, ou se o legislador acredita ja ter se desincumbido desse dever,
tendo-o feito, entretanto, de forma insuficiente, ndo ha razdes para que o direito

constitucional siga sem tutela até que o legislador supere sua omissao.

Importante estabelecer que a norma criada pela Corte ndo deve ir além do
necessario a tutela da norma constitucional, bem como possui eficacia temporal até o
pronunciamento superveniente do legislador. Dessa forma, o Supremo Tribunal
Federal ndo atua usurpando o poder do legislador ou ferindo a separacdo dos

poderes, mas sim desincumbindo-se do seu dever de tutelar a ordem constitucional .78

Ademais, € de ressaltar que a acao declaratdria de inconstitucionalidade por
omissao deve estar acompanhada de amplo contraditorio. Afirma, o art. 12-E, 8§1°, da
Lei 9.868/1999%7°, que, no prazo atribuido a prestacdo de informagdes, qualquer um
dos legitimados a acdo de inconstitucionalidade por omissdo podera manifestar-se,
por escrito, sobre o objeto da acéo e pedir a juntada de documentos reputados Uteis
para o exame da matéria, bem como apresentar memoriais. Além disso, devem ser
ouvidos o Advogado-Geral da Unido e o Procurador-Geral da Republica. H& a
possibilidade, ainda, de otimizacdo do debate da questéo constitucional por meio da

intervencdo de amicus curiae, considerando a pertinéncia teméatica do 6rgdo ou da

877 José Afonso da Silva possui licdo semelhante. Em andlise ao disposto no §2° do art. 103 da CF, o
autor afirma que “nos termos estabelecidos, o principio da discricionariedade do legislador continua
intacto, e estd bem que assim seja. Mas isso ndo impediria que a sentenca que reconhecesse a
omissdo inconstitucional ja pudesse dispor normativamente sobre a matéria até que a omisséo
legislativa fosse suprida. Com isso, conciliar-se-iam o principio politico da autonomia do legislador e a
exigéncia do efetivo cumprimento das normas constitucionais.” Vide SILVA, José Afonso da Silva.
Curso de Direito Constitucional Positivo... p. 50-51.

378 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle Judicial das Omissdes do Poder Pdblico... p. 570.

379 Trata-se de lei que regulamenta o processo e julgamento da agéo declaratdria de constitucionalidade
e da agdo direta de inconstitucionalidade. Uma secéo destinada a acéo direta de inconstitucionalidade
por omissao foi adicionada pela Lei 12.063/2009.
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entidade que deseja se manifestar.38® Conforme art. 9°, §1° da Lei 9.868/1999, cabe
ainda a realizacao de audiéncias publicas e a oitiva de depoimentos de pessoas com

experiéncia e autoridade na matéria.

2.2.1.3. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental

A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental esta prevista no art.
102, 81° da CF38L. Definiu o texto somente que a competéncia para apreciacdo é do
Supremo Tribunal Federal, ficando a cargo do legislador a sua concretizagdo. A Lei
9.882/1999, assim, dispds sobre seu processo e julgamento. Conforme seu art. 1°, o
objeto da agao é “evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental resultante de ato do
Poder Publico”. Nao obstante, no julgamento da ADPF n. 4382 o Supremo Tribunal
Federal admitiu a arguicdo como instrumento eficaz para o controle da

inconstitucionalidade por omisséao.

Primeira questéo de relevo é que a acao € destinada para proteger somente 0s
preceitos fundamentais, e ndo todas as normas constitucionais. Quais sao, entretanto,
os preceitos fundamentais? Conforme Dirley da Cunha Junior, a questdo deve ser
solucionada a partir da compreenséao da Constituicdo como uma ordem de valores. A
partir dessa ideia se pode identificar quais s&o 0s preceitos que estao diretamente
ligados aos valores supremos do Estado e da Sociedade. Conceitua preceito

fundamental, assim, como

toda norma constitucional que serve de fundamento basico de
conformacao e preservacédo da ordem juridica e politica do Estado. Sdo as
normas que veiculam os valores supremos de uma sociedade, sem os quais
a mesma tende a desagregar-se, por lhe faltarem os pressupostos juridicos
e politicos essenciais. Enfim, é aquilo de mais relevante numa Constitui¢éo,
aferivel pela nota da indispensabilidade. E o seu nucleo-central, sua alma, o
seu espirito, um conjunto de elementos que da vida e identidade, sem o qual
n&o ha falar em Constituicdo. E por essa razdo que o constituinte deliberou

380 Quanto aos requisitos para admissibilidade de amicus curiae, vide BUENO, Céssio Scarpinella.
Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico. 3% ed. rev e atual. S&o
Paulo: Saraiva, 2012; e BISCH, Isabel da Cunha. O amicus curiae, as tradi¢des juridicas e o
controle de constitucionalidade: um estudo a luz das experiéncias americana, europeia e
brasileira. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010.

381 E o texto: “A arguigdo de descumprimento de preceito fundamental, decorrente desta Constitui¢éo,

sera apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da lei”.
382 ADPF n. 4, Rel. Min. Ellen Gracie. DJ 22.09.2006.
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por destinar aos preceitos fundamentais uma protegdo especial, através de
uma agdo também especial.®83

Nem a constituicdo nem a lei, acertadamente, indicaram quais S80 esses
preceitos fundamentais. Como os fatos da vida social sdo dinamicos, a essencialidade
dos preceitos constitucionais é variavel. O rol de normas que indicam os valores mais
importantes de uma sociedade, portanto, ndo pode ser taxativo. Cabera a doutrina a
indicacéo e, ao Supremo Tribunal Federal, de forma vinculante®#, o estabelecimento

de quais sao os preceitos fundamentais merecedores de tutela pela via da arguicao.

Ha, por ora, um consenso em identificar como preceitos fundamentais: os
principios fundamentais do Titulo | da CF, os direitos e garantias fundamentais (tanto
0s previstos no Titulo Il quanto os abarcados pela norma que prevé a abertura material
da Constituicao), os principios sensiveis previstos no art. 34, VIl da CF e as clausulas

pétreas.385

Dois ritos foram definidos pela Lei 9.882/99 para a ADPF, ensejando duas
modalidades de arguicdo, uma autbnoma e outra incidental. Ambas sdo propostas
diretamente ao Supremo Tribunal Federal. A arguicdo autbnoma independe de caso
concreto em que tenha surgido questao relevante, sendo destinada para a defesa
objetiva dos preceitos fundamentais ameacados ou lesados por qualquer ato do Poder
Pdblico. Na arguicdo incidental, a questdo constitucional deve ser fundamento
relevante nos aspectos econémico, politico, social ou juridico, e sua controvérsia deve
surgir em caso concreto em curso.%8¢ Ressalta Luiz Guilherme Marinoni que a

arguicao incidental nao é realizada “no processo”, mas sim em face dele, perante o

383 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle Judicial das Omissdes do Poder Publico... p. 587-588.

384 J4 na ADPF 1, afirmou o Min. Néri da Silveira que “compete ao STF o juizo acerca do que ha de
compreender, no sistema constitucional brasileiro, como preceito fundamental”’. (ADPF n. 1, Rel. Min.
Néri da Silveira, DJ 07.11.2003). E decorréncia logica de se entender o Supremo Tribunal Federal
enquanto Corte Suprema, responsavel por interpretar e a Constituicao e outorgar-lhe unidade.

385 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro... p. 306;
MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martins; BRANCO, Paulo Gonet. Curso de Direito
Constitucional... 1216-1217; CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle Judicial das Omissées do Poder
Publico... p. 589. Tais referéncias também foram citadas pelo Min. Gilmar Mendes no julgamento da
ADPF 33 (ADPF 33, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ 06.08.2004).

386 A modalidade incidental é destinada a definicdo da constitucionalidade somente de lei ou ato
normativo imprescindivel para a resolugdo do mérito da acdo concreta. Tal modalidade permite a
resolugdo da controvérsia constitucional ainda no curso do processo que julga o caso concreto, ficando
este suspenso ao longo do julgamento da arguicdo. A arguicdo incidental evita, assim, que tais
controvérsias venham a ter um desfecho definitivo somente apos longo periodo de tempo, quando as
questdes constitucionais relevantes debatidas fossem levadas ao STF por meio de recurso
extraordinario.
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STF.38” Ambas as modalidades possuem eficacia erga omnes e vinculante, conforme
art. 10, 83° da Lei 9.882/99.

Quanto a legitimidade ativa, estdo previstos os mesmos legitimados para a
acao direta de inconstitucionalidade, conforme art. 2° da Lei 9.882/99. O art. 2°, 1l da
Lei 9.882/99, que previa a legitimidade de “qualquer pessoa lesada ou ameaca por
ato do Poder Publico” para propositura da arguicdo incidental, foi vetado pelo
Presidente da Republica. Diante disso, restou ao cidaddo somente a possibilidade
prevista no art. 2°, 81° da referida lei, de representar ao Procurador-Geral da
Republica para que este proponha a arguicdo. Tal situacdo termina por desfigurar a
razdo de ser da arguicdo incidental e minimizar sua importancia, uma vez que 0s
mesmos legitimados ativos podem ingressar, com mais facilidade, pela via abstrata,
pois esta ndo se submete ao requisito da prévia demonstracdo de controvérsia
constitucional relevante, além de ter objeto mais amplo, podendo ser utilizada em face

de qualquer ato do Poder Plblico.388

Requisito imposto pelo art. 4°, 8§1° da Lei 9.882/99 ¢é a subsidiariedade: a ADPF
ndo sera admitida quando houver outro meio capaz de sanar, de modo eficaz, a
lesividade ao preceito fundamental. Mais especificamente, outro meio abstrato para
controlar a constitucionalidade capaz de tutelar o direito objetivo mediante deciséao
dotada de efeitos gerais e vinculantes.?®® O reconhecimento do Supremo Tribunal
Federal do cabimento da arguicdo nos casos de omisséo legislativa, assim, se deu
diante da reafirmacdo da Corte de que a acao direta de inconstitucionalidade ndo é
meio eficaz apto a sanar a lesdo, pois limtada a declaracdo da
inconstitucionalidade.3® O art. 10 da Lei 9.882/99, ao prever que, além da
comunicacdo ao 6rgdo responsavel pelo ato (ou omisséo), deverdo ser fixadas as

“condicoes e 0 modo de interpretagdo e aplicacdo do preceito fundamental”, abre

387 MARINONI, Luiz Guilherme; SARLET, Ingo; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional...
p. 1128.

388 Encontra-se em tramitacdo na Camara dos Deputados o Projeto de Lei 6.543/2006, que busca
superar o veto presidencial para permitir que “qualquer pessoa lesada ou ameagada de les&o por ato
do Poder Publico” possa propor arguigdo de descumprimento de preceito fundamental. O projeto ainda
prevé que a propositura devera atender a requisitos fixados no Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal, exigindo-se que a questdo constitucional discutida no caso atenda aos mesmos requisitos
exigidos para a caracteriza¢do da repercusséo geral.

389 MENDES, Gilmar Ferreira; COEHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional... 42 ed. p. 1202-1203.

3% ADPF 4, Pleno, Rel. Min. Octavio Gallotti, DJ 22.09.2006.
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espaco para que a ADPF possa ser utilizada como meio para o Supremo Tribunal
Federal atuar na concretizag&o do preceito fundamental.

Se as normas constitucionais em geral ndo mereceram a efetiva protecao da
Corte via agao direta de inconstitucionalidade por omisséo, espera-se que a0 menos
os preceitos fundamentais sejam devidamente tutelados e aplicados. Se o 6bice para
uma atitude mais ativa do Supremo na acéo direta de inconstitucionalidade era a sua
interpretac&o sobre o disposto no §2° do art. 103 da CF, o texto do art. 10 da Lei 9.882
permite uma interpretacdo diferente quanto as possibilidades de atuacdo do Supremo
Tribunal Federal via arguigéo de descumprimento de preceito fundamental. Acredita-
se, assim, haver fundamento para uma postura mais ativa do Supremo na defesa dos
valores mais fundamentais da ordem juridica. Para tanto, ressalta-se que a arguicao
comporta contraditério tdo amplo quanto o previsto para a acdo direta de

inconstitucionalidade.391

Com efeito, a arguicdo é cabivel para tornar efetivo o preceito fundamental, seja
diante de medidas de responsabilidade do legislador, sejam de responsabilidade dos
orgdos ou agentes da administracdo publica. Nesse sentido a defesa de Carlos
Alexandre de Azevedo Campos de que a arguicdo é a via mais adequada para acéo
gue requeira a declaracdo do estado de coisas inconstitucional e sua superacao por
meio de medidas estruturais exigidas e acompanhadas pelo Supremo Tribunal
Federal.

2.2.1.4. Instrumento atipico — Recurso Extraordinario

Para além do mandado de injuncdo e da acdo direta de inconstitucionalidade
por omissao — previstos constitucionalmente —, e da arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental, reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal, indicamos a

necessidade de o Supremo Tribunal Federal reconhecer a possibilidade de declaragao

391 Muito embora a Lei 9.882/99 ndo preveja expressamente a intervencdo de amicus curiae, O STF
tem admitido essa intervencao também na ADPF, invocando as raz6es que abrem oportunidade para
tal intervencdo na acdo direta de inconstitucionalidade. A intervengdo se da nos mesmos moldes,
inclusive sendo possibilitada fora do prazo para informagées, vide ADPF 97, Rel. Min. Gilmar Mendes,
DJ 06.02.2007.
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de inconstitucionalidade por omissdo com a consequente superacdo da omissédo na

sua competéncia recursal, por meio de recurso ordinario e extraordinario3%?.

Ao lado do controle abstrato de inconstitucionalidade por omissdo, a
Constituicao previu o mandado de injungéo para permitir também o controle concreto.
Por meio desse instrumento, a analise da omissdo — e 0 seu suprimento, conforme
defendido por nds e reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal — constitui o objeto
do processo. Acreditamos, contudo, que essa nao deve ser a Unica forma de tutela da
omisséao inconstitucional no caso concreto. A declaragéo da inconstitucionalidade da
omissao e a sua superacao pela Corte Suprema pode se dar também de forma
incidental, quando a omissao legislativa ndo permite que o fim do processo — a tutela

de determinado direito subjetivo — seja alcancado.

Defendemos, ao longo desse trabalho, que o Supremo Tribunal Federal,
enquanto guardido da Constituicdo, deve zelar pela efetividade das normas
constitucionais. Assim, ao se deparar, no julgamento de recurso extraordinario, com
omisséo legislativa (inexisténcia ou insuficiéncia de lei) que leve a inefetividade de
direito fundamental, entendemos ser dever da Corte ndo s6 declarar a omissdo
inconstitucional e comunica-la ao 6rgao legislativo competente, mas também suprir a

omissdo no caso concreto, promovendo a efetividade do direito fundamental.3%3

392 “Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo,
cabendo-lhe:

(...)

Il - julgar, em recurso ordinario:

a) o habeas corpus, o0 mandado de seguranca, o habeas data e 0 mandado de injuncéo decididos em
Unica instancia pelos Tribunais Superiores, se denegatéria a deciséo;

b) o crime politico;

Il - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica ou Ultima instancia, quando
a deciséo recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constitui¢ao;

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;

c) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constituigdo.

d) julgar valida lei local contestada em face de lei federal.

..y

393 A referéncia exclusiva ao dever do Supremo Tribunal Federal de reconhecer a omissao e supera-la
em nome da efetividade da Constituicdo da-se em razdo do objeto do presente trabalho, que versa
sobre as possibilidades de atuacdo da Corte. Devemos ressaltar, contudo, que é dever de todo e
qualquer juiz ou Tribunal, no controle difuso de constitucionalidade, declarar a omisséo inconstitucional,
notificar o legislador competente e buscar meios adequados para supera-la. Conforme lucidamente
afirma Luiz Guilherme Marinoni, os juizes reiteradamente deparam-se com casos de omissao
inconstitucional, muitas vezes até sem consciéncia de que estao suprindo a auséncia de lei. “Mais do
gue detectar que a omisséao inconstitucional esta inserida no poder conferido a todo e qualquer juiz de
controlar a constitucionalidade, € importante perceber que este poder vem sendo exercido de forma
escamoteada e que, bem por isso, ndo existe qualquer metodologia para tanto e, muito menos, modo
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Como vimos, a tendéncia, com o passar dos anos, é que haja cada vez menos
omissdes puras ou totais do legislador, e mais omissdes parciais — derivando essas
omissfes do cumprimento imperfeito do dever de legislar, seja este imposicao
expressa do legislador, seja decorréncia do dever de protecdo a Constituicdo diante
de alteracdes féaticas ou juridicas. Assim, o Supremo Tribunal Federal ira se deparar,
invariavelmente, com controvérsias a respeito de leis que cumpram deficientemente o
dever de legislar, devendo declarar sua inconstitucionalidade por omissao. Perceba-
se gue necessariamente ha uma andlise da constitucionalidade de toda norma antes
de sua aplicacdo, pois ndo h& falar, em principio, em aplicacdo de norma

inconstitucional.

Nesse sentido, conforme defendemos ao longo desse trabalho, declarada a
omissao inconstitucional, tem o Supremo Tribunal Federal o dever de outorgar
efetividade as normas constitucionais, atuando positivamente, exercendo seu papel
normativo. Nao ha sentido prescrever que a Corte possa atuar ativa e efetivamente
no controle concreto via mandado de injuncdo, mas ndo possa fazé-lo via recurso.
Com efeito, importam mais as técnicas utilizadas pelo Supremo Tribunal Federal (e
sua legitimidade) do que a via processual utilizada para que este tome conhecimento

da omisséao inconstitucional. Nas palavras de Gilmar Mendes:

Vé-se, pois, que a declaracdo da inconstitucionalidade de uma
omissao parcial do legislador — mesmo nesses processos especiais de
controle da omissé@o, como o mandado de injuncéo e o controle abstrato da
omissdo — contém, implicitamente, uma afirmagdo sobre a
inconstitucionalidade da lei. Portanto, a distingdo imprecisa entre a ofensa
constitucional praticada através de uma atividade do legislador ou mediante
eventual omisséo leva, necessariamente, a uma relativizagéo do significado
processual-constitucional desses instrumentos, concebidos especialmente
para defesa da ordem constitucional e de direitos subjetivos contra eventual
inércia do legislador.

Assim, pode-se afirmar que, de uma perspectiva estritamente
processual, situa-se a problematica principal da omissao legislativa menos na
necessidade de instituicdo de processos para o controle dessa modalidade
de ofensa constitucional, do que no desenvolvimento de formas adequadas
de decisdo para superar o estado de inconstitucionalidade decorrente da
omissao legislativa, mesmo nos processos tradicionais de controle de
normas.3%4

de controle do raciocinio judicial. Note-se que se o juiz, sem dizer nem muito menos justificar, supre a
auséncia de lei, ele assume um poder que, ainda que possa ser dele, € exercido de modo
completamente arbitrario e destituido de legitimacao, a reclamar atencdo da academia e dos tribunais”.
Vide MARINONI, Luiz Guilherme; SARLET, Ingo; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional...
p. 890-891.

3% MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicdo Constitucional... p. 429-430.
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Passamos, portanto, a analise das técnicas de decisdo que podem ser
empregadas pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento de omisséo legislativa

inconstitucional.

2.2.2. Mediante quais técnicas de julgamento

2.2.2.1. A necessidade de adequacao do procedimento

O dever de protecdo aos direitos fundamentais incide sobre o Estado.
Descumprido pelo legislador, o juiz tem o dever de suprir essa omissao

inconstitucional e outorgar tutela efetiva aos direitos.

A obrigacdo de compreender as normas processuais a partir do direito
fundamental a tutela jurisdicional (art. 5°, XXXV, CF), considerando, assim, as varias
necessidades do direito substancial, da ao juiz o poder-dever de encontrar técnica

processual idonea a tutela do direito material.

Quando o juiz ndo encontra técnica processual idénea a tutela do direito —
podendo-se falar, assim, em omissao de regra processual —, ele deve suprir esta
insuficiéncia com sua atuacdo voltada as exigéncias do direito material que reclama
protecdo. Consoante Canotilho, o direito de acesso aos tribunais, também
reconhecido pelo autor como direito a uma prestacao jurisdicional adequada, “€¢ um
direito fundamental formal que carece de densificacdo através de outros direitos

fundamentais materiais”.3%

Leciona Luiz Guilherme Marinoni que a duvida se coloca apenas quando existe
mais de um meio apto a satisfazer o direito tutelado. Nao existe debate sobre meios

mais ou menos eficazes, simplesmente porque ou 0 meio € plenamente eficaz e

395 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢éo... p. 464.
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satisfaz o direito protegido ou o meio ndo € plenamente eficaz e, entdo, ndo satisfaz

o direito protegido. 3%

Conforme defendemos ao longo desse trabalho, a mera declaracdo da
inconstitucionalidade por omissdo e comunicacdo ao 6rgao legislativo competente
para supri-la ndo é suficiente a tutela do direito, ndo configurando meio idéneo, pois
nao existe forma de coagir o Poder Legislativo a legislar. A solucédo encontrada pelo
Supremo Tribunal em reconhecer o direito de indenizacdo a pessoa lesada pela
omissao legislativa ndo configura protecdo suficiente, pois € mera forma pecuniaria
de ressarcimento do dano. A tutela deve se dar na forma especifica, tutelando-se

adequada e efetivamente os direitos fundamentais.

Como observado nos tépicos anteriores, a Constituicdo e a lei que regulamenta
a acao direta de inconstitucionalidade limitam-se a afirmar que o Supremo Tribunal
tem o dever de declarar a inconstitucionalidade e comunica-la ao o6rgao
competente.3’ A lei que regulamenta a arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental vai mais além, e afirma que deverao ser fixadas as condi¢cdes e 0 modo
de aplicacdo do preceito fundamental.3®® Quanto ao mandado de injuncéo, ainda néo
ha previsdo legal para sua regulamentacdo, havendo apenas construcao

jurisprudencial.

Entendemos que a interpretacdo mais adequada a essas previsdes nao é
aguela restritiva que proibe que outras técnicas sejam utilizadas, mas sim o resultado
de uma interpretacdo sistematica, que entende que a declaracdo da
inconstitucionalidade e a notificacdo as autoridades competentes € o minimo a ser
realizado pelo Supremo Tribunal Federal, devendo esse encontrar, a luz do caso

concreto, técnica adequada a tutela efetiva do direito constitucional invocado.

396 MARINONI, Luiz Guilherme; SARLET, Ingo; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional...
p. 902.

397 Art. 103, § 2°, CF: “Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva
norma constitucional, sera dada ciéncia ao Poder competente para a adocdo das providéncias
necessérias e, em se tratando de 6rgdo administrativo, para fazé-lo em trinta dias.” Art. 12-E, Lei
9.868/99: “Declarada a inconstitucionalidade por omisséo, com observancia do disposto no art. 22, sera
dada ciéncia ao Poder competente para a adogdo das providéncias necessarias”. O art. 22 refere-se a
necessidade da presenca de oito Ministros na sessdo em que a ac¢éo for decidida.

398 | £i 9.882/99. Art. 10. Julgada a acéo, far-se-a comunicagédo as autoridades ou 6rgaos responsaveis
pela préatica dos atos questionados, fixando-se as condigdes e 0 modo de interpretacéo e aplicagao do
preceito fundamental.
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Deve-se, portanto, escolher entre diferentes meios aptos, havendo critérios
para tanto. O judiciario, tutelando a omisséo legislativa, deve estar restrito ao minimo
necessario para a tutela efetiva do direito material, e, ao fazé-lo, deve observar um
meio legitimo, empregando, entre as técnicas que alcancem o mesmo beneficio,
aguela que seja menos lesiva aos afetados pela decisdo — seja o Estado, seja o
devedor n&do-estatal da prestacéo decorrente do reconhecimento do direito.

O juiz, diante da auséncia ou da insuficiéncia da lei, ndo tem a mesma
elasticidade ou a mesma latitude de acao do legislador. Este possui ampla esfera de
liberdade para a definicAo da providéncia ou do meio para a tutela do direito
fundamental, enquanto o juiz deve atuar apenas para garantir que o dever de protecao
satisfaca as exigéncias minimas na sua eficiéncia. O juiz age apenas para controlar e
superar a protecao insuficiente. Dessa forma, incumbe ao juiz atuar de modo a impor

ndo mais que o minimo necessario a protecéo do direito fundamental.3%°

2.2.2.2. Declaracéo de situacao constitucional em transito para a inconstitucionalidade

A primeira técnica por nés esbocada foi desenvolvida pelo Tribunal
Constitucional alemao, e € conhecida como apelo ao legislador (Appellentscheidung).
Tal técnica é utilizada em situacfBes ainda constitucionais, mas em transito para a
inconstitucionalidade. Assim, o tribunal rejeita a argui¢cdo de inconstitucionalidade, no
entanto sinaliza uma possivel conversao da situacéo de constitucionalidade imperfeita
para um estado de inconstitucionalidade. Conclama, entéo, o legislador, as vezes com
expressa fixacédo de prazo, a atuar no sentido de corrigir ou adequar essa situagao,

de modo a prevenir uma futura inconstitucionalidade.*®

Essa técnica tem aplicacdo ndo s6 em casos em que ainda nédo se faca evidente

a ofensa a Constituicdo, como principalmente em virtude de mudancas de relacdes

399 MARINONI, Luiz Guilherme. Do controle da insuficiéncia de tutela normativa aos direitos
fundamentais processuais. In CUNHA, J. S. Fagundes (coord.). O Direito nos Tribunais Superiores —
com énfase no Novo Direito Processual Civil. Homenagem ao Ministro Sérgio Luiz Kukina. Curitiba:
Bonijuris, 2015. p. 243-244.

400 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicdo Constitucional... p. 307 e 336.
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faticas e juridicas que demandem adequacdo legislativa*®t, ou, ainda, de
descumprimento do dever de legislar devido a atuacgéo deficiente.

Nesse ultimo caso, o Tribunal entende que o dever de legislar pode decorrer
nao sO de expressa previsao constitucional, como também pode derivar de dever de
protecéo (Schutzpflicht), que obriga o Estado a atuar na defesa e protegdo de
determinados valores fundamentais. Conforme licdo de Gilmar Mendes, o Tribunal
tem identificado ultimamente como fundamento do dever constitucional de legislar o
dever geral de adequacao (allgemeiner Nachbesserungsvorbehalt), que impde ao
legislador atuar de forma protetora e construtiva no ambito dos direitos
fundamentais.**? Assim, no que concerne a matérias complexas, que exigem uma
constante afericdo para eventual correcdo ou adequacao de providéncias legislativas,
o Tribunal, muito embora reconheca a constitucionalidade da lei, muitas vezes inclui,
na parte dispositiva da decisao, recomendacao para que o legislador edite disposicao

supletiva ou complementar.403

Um exemplo desse caso foi a deciséo proferida pelo Tribunal aleméo sobre a
sistematica da pensdo alimenticia devida pelos conjuges no caso de separacdo. O
Tribunal declarou a constitucionalidade da legislacéo introduzida ao BGB pela Lei de
revisdo do regime juridico do casamento, porém estabeleceu, na parte dispositiva da
deciséo, que o legislador, em conformidade com os fundamentos da deciséo, deveria
promulgar normas complementares necessarias a evitar a configuracéo de um estado

de flagrante injustica.*%*

A aplicacdo da técnica do apelo ao legislador também é cabivel em hipétese
de omisséo legislativa total, como na decisdo do Tribunal Constitucional Federal em
sede de recurso constitucional interposto contra decisao do Tribunal Estadual de Keil,
em que a Corte considerou ainda néo ter expirado prazo razodvel para que o
parlamento regulamentasse o Art. 6° V, da Lei Fundamental, segundo o qual o
legislador deve assegurar aos filhos havidos fora do casamento condi¢des idénticas
de desenvolvimento fisico, espiritual e social aqueles vigentes aos filhos “legitimos”.

Estipulou que o prazo razoavel expiraria ao término da legislatura, apés o que,

401 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicdo Constitucional... p. 338-341.
402 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicdo Constitucional... p. 341-432.
403 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicdo Constitucional... p. 343.
404 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicdo Constitucional... p. 343.
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configurada a mora do legislador, dado o grau de precisédo da norma constitucional,
poderiam os juizes e tribunais aplica-la diretamente. O Tribunal, portanto, pode fixar
prazo para a atuacdo do O0rgdo competente para a emanacdo do ato normativo
reclamado, sob pena de, em nao o fazendo, haver omissédo normativa inconstitucional,

podendo a prépria Corte remové-la.4%

Alerta Gilmar Mendes, contudo, que, mesmo quando a adverténcia constar na
parte dispositiva da decisdo, ndo esta coberta pela coisa julgada, ja que este
desenvolvimento posterior ndo € objeto do controle. Acentua, ainda, que o apelo ndo
vincula o legislador a empreender qualquer providéncia, devendo ser considerado

simples obiter dictum.406

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal ja aplicou a técnica de declaracdo de
constitucionalidade com transito para a inconstitucionalidade. Trata-se do HC 70.514,
o “caso das Defensorias Publicas”, em que se discutiu a constitucionalidade do art.
85° do art. 1° da Lei 1.060/1950, acrescentado pela Lei 7.871/1989, que estabeleceu
as Defensorias Publicas prazo em dobro para recurso. A constitucionalidade da norma
foi declarada a partir da situacdo de fato em que se encontram as defensorias,
ressaltando-se que, com a mudanca da realidade, a norma poderia vir a se tornar
inconstitucional. Entendeu-se que ndo era o caso de inconstitucionalidade ao menos
até que a organizacdo das Defensorias, em cada estado, alcance o nivel de
organizacdo do respectivo Ministério Publico, que € a parte adversa, como 6rgdo de

acusacao, no processo da agdo penal publica.*%”

O uso de tal técnica é decorréncia do entendimento da natureza
eminentemente transitoria do direito. Assim, a situacdo constitucional pode vir a se
tornar inconstitucional diante da transformacao da realidade. Nao so a transformacéao

dos fatos, mas também a dos valores e da prépria compreenséo geral do direito.4%®

Fica evidente, pois, que o Supremo Tribunal deu um passo significativo rumo a
flexibilizacdo das técnicas de decisdo no juizo de controle de constitucionalidade,

introduzindo, ao lado da declaracao de inconstitucionalidade, o reconhecimento de um

405 CLEVE, Clémerson Merlin. A Fiscalizacio Abstrata da Constitucionalidade no Direito Brasileiro... p.
334.

406 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicdo Constitucional... p. 348.

407 HC 70.514, Pleno, Rel. Min. Sydney Sanches, Julg. 23.03.1994, DJ 27.06.1997.

408 MARINONI, Luiz Guilherme; SARLET, Ingo; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional...
p. 1055.
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estado imperfeito, insuficiente para justificar a declaragdo de ilegitimidade da lei.
Conforme licdo do Min. Sepulveda Pertence, "a alternativa radical da jurisdigdo
constitucional ortodoxa entre constitucionalidade plena e a declaracdo de
inconstitucionalidade ou revogacao por inconstitucionalidade da lei com fulminante
eficacia ex tunc faz abstracdo da evidéncia de que a implementacdo de uma nova

ordem constitucional ndo é um fato instantaneo, mas um processo (...)".4%°

Assim, por meio dessa técnica se promove um alerta para a situagdo, com o
que o legislador pode agir, em sendo o0 caso, para evitar que a situacado de

inconstitucionalidade se concretize.

2.2.2.3. Declaracdo de inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade e a

possibilidade de modulacédo de efeitos temporais

Nas hipéteses de omisséo parcial, por atendimento insatisfatorio ou incompleto
do dever de legislar, a declaracdo da inconstitucionalidade por omisséao traz implicita
a declaracéo de inconstitucionalidade da prépria norma insuficientemente positivada,
0 que leva a uma relativizacdo da distincédo entre a ofensa realizada pela atividade do
legislador e aquela resultante da sua omissdo. Essa situacao se verifica sobretudo no
enfrentamento das omissdes relativas*®, e d4 azo a fungibilidade dos meios

processuais adequados ao controle da acdo e da omisséao inconstitucionais.4!!

Independentemente da sede processual adotada, entretanto, € certo que a
decretacdo de nulidade ndo configura técnica mais adequada para eliminacdo das
situacdes de inconstitucionalidade por omissdo, uma vez que a cassacdo do ato
normativo aprofundaria o estado de inconstitucionalidade, convolando uma omisséo
parcial em omisséo total. A declaracdo da nulidade, nesses casos, levaria a uma

minimizacdo da vontade constitucional, ao invés de otimiza-la.**?

Diante dessa situacao, desenvolveu o Tribunal Constitucional Federal alemé&o

a técnica da declaracdo da inconstitucionalidade sem a pronuncia de nulidade, pela

409 RE 147.776-SP. Rel. Min. Sepulveda Pertence. 12 T. DJ 19.6.1998.

410 SEGADO, Francisco Fernandes. El Control de Constitucionalidad de las Omissiones Legislativas...
p. 73.

411 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdigdo Constitucional... p. 437.

412 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicdo Constitucional... p. 315.
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qual se obriga o legislador, nos termos dos arts. 1°, Il (vinculacao dos érgaos estatais
aos direitos fundamentais), e 20, Ill, da Lei Fundamental (garantia do Estado de Direito
e vinculacdo dos 0rgaos estatais aos principios estabelecidos na Lei Fundamental), a
empreender as medidas necessarias a supressdo do estado de

inconstitucionalidade.*13

O desenvolvimento dessa técnica teve como ponto de partida a chamada
“‘exclusdo do beneficio incompativel com o principio da igualdade”, vindo a ser
estendida posteriormente a outras hipdteses. Diante da concessdo de beneficios a
determinados grupo sem contemplar outros que se encontram em situagao idéntica,
algumas maneiras se colocaram possiveis para afastar a lesdo ao principio da
isonomia: a supressdo do proprio beneficio, a inclusdo dos grupos discriminados, ou
a edicdo de nova regra, condicionando a outorga de beneficios ao principio da
igualdade. Se, por um lado, a declaracdo da nulidade da norma cessaria o beneficio
a todos, ndo se mostrando a melhor opcéo, a declaracdo de inconstitucionalidade de
eventual clausula de excluséo ou a concessdo do beneficio a todos esbarraria em
repercussdes orcamentarias. Nesse sentido, o Tribunal abstém-se de declarar a
nulidade, sob o argumento de que a violagdo da Constituicdo ndo decorre de norma,

mas da disciplina diferenciada das situacées.**

Com a declarac¢éo da inconstitucionalidade, surgem davidas quanto a aplicacao
da lei declarada inconstitucional. Para evitar que haja um vacuo legislativo a partir da
suspensao da lei inconstitucional, o Tribunal Constitucional Federal aleméao reconhece
a legitimidade da aplicagéo proviséria da lei declarada inconstitucional quando razbes
de indole constitucional, como a seguranca juridica, tornam imperiosa a vigéncia

temporaria da referida lei. Essa decisdo, portanto, varia conforme o caso concreto. 4%°

No direito brasileiro, a disposi¢cdo contida no art. 27 da Lei 9.868/99

oficializou*® férmula que permite ao Supremo Tribunal Federal dispor sobre os efeitos

413 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicdo Constitucional... p. 308.

414 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicdo Constitucional... p. 309-312.

415 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicdo Constitucional... p. 325-326.

416 Conforme Ana Paula Oliveira Avila, algumas decisbes precedentes do Supremo Tribunal Federal,
como a do “caso das Defensorias”, por nos referido, jA demonstravam, antes mesmo da edigdo da Lei
9.868/99, a possibilidade de modificagcao do tradicional efeito ex tunc do controle de constitucionalidade.
E que, diante da declarag&o de situagéo “ainda constitucional”, o Tribunal, ao ter que, posteriormente,
declarar a inconstitucionalidade da norma, deveria fazé-lo com eficcia restritiva ou limitada, o que
demonstra a afinidade entre as técnicas de apelo ao legislador e de declaracéo de inconstitucionalidade
sem pronuncia de nulidade. Vide AVILA, Ana Paula Oliveira. A Modulag&o de Efeitos Temporais pelo
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produzidos pela norma a partir da decisdo de sua inconstitucionalidade com
fundamento no principio da seguranca juridica e no interesse publico excepcional.*’
E que a lei inconstitucional, ao nascer com presuncdo de constitucionalidade, da
origem a inumeras relacdes juridicas que se estabelecem durante sua vigéncia,
criando, em seus destinatarios, a legitima expectativa de que sua pauta de conduta

seja cumprida.**®

Dessa forma, a nulidade das normas inconstitucionais s6 sera afastada por
meio de ponderacdo concreta: se 0 juizo de proporcionalidade recomendar que se
declare a inconstitucionalidade sem nulidade, poder-se-a congelar a situagao juridica
até que o legislador emita norma destinada a superar a situacéo inconstitucional.**°
Confome Gilmar Mendes, em voto proferido na ADI 2669, “ndo se deve perder de vista
que, em determinados casos, a aplicacdo excepcional da lei inconstitucional traduz
exigéncia do proprio ordenamento constitucional. De fato, ha situagbes em que a
aplicacdo da lei mostra-se, do prisma constitucional, indispensavel no periodo de

transicéo, até a promulgacao da nova lei"4%°,

Um exemplo dessa situacdo € a lei que institui salario minimo em valor
insuficiente em relacdo ao previsto pelo art. 7°, IV, da CF. A declaracdo de nulidade
da lei teria consequéncias mais gravosas, qual seja, o retorno a valor anterior de
salario minimo, ainda menor que o fixado em valor ja insuficiente, ou mesmo a

auséncia de valor estipulado. 4** Nesses casos, a atribuicdo de efeitos pro futuro

STF no Controle de Constitucionalidade. Ponderagéo e regras de argumentacéo para a interpretacao
conforme a Constituicdo do artigo 27 da Lei 9.868/99. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009.
p. 53-54.

417 E o texto legal: “Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista
razfes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, poderd o Supremo Tribunal Federal,
por maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaracao ou decidir que ela
s6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.” Tal
férmula foi seguida pela Lei 9.882/99, que regulamenta a arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental, em seu art. 11.

418 AVILA, Ana Paula Oliveira. A Modulagdo de Efeitos Temporais pelo STF no Controle de
Constitucionalidade... p. 57.

419 Sopre 0 exame de proporcionalidade na modulacéo de efeitos, vide AVILA, Ana Paula Oliveira. A
Modulacéo de Efeitos Temporais pelo STF no Controle de Constitucionalidade... p. 134-138.

420 \/oto do Min. Gilmar Mendes, na ADI 2669-DF. Rel. Min. Nelson Jobim. DJe 06.08.2014.

421 Vide ADI 1442-DF. Rel. Min. Celso de Mello. DJ 29.04.2005. Nesse caso, o STF deixou de
reconhecer a invalidade do valor fixado por entender que a falta de um valor para o salério teria
consequéncias mais graves que o valor fixado, ainda que insuficiente.
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garantiria a subsisténcia daquilo que ja foi atendido em termos de prestacao de direitos
fundamentais até que o legislador procedesse a adequacéo da norma.4??

Muito embora a possibilidade de modulacdo de efeitos na decisdo de
inconstitucionalidade esteja prevista positivamente na lei que regulamenta controle
abstrato de constitucionalidade, defendemos, na esteira da doutrina de Ana Paula
Oliveira Avila, que tal técnica seja utilizada pelo Supremo Tribunal Federal tanto no
controle abstrato quanto no concreto, pois o que efetivamente suscita a hecessidade
de superacdo da regra ex tunc sdo as normas constitucionais que tutelam a

manutencao das situacdes geradas pela norma inconstitucional.*?3

Nesse sentido, a declaracdo de inconstitucionalidade sem pronuncia de
nulidade tem como principais efeitos, no controle da omissé&o inconstitucional, seja
concreta ou abstrata, a imposicdo ao érgao constitucional competente de emanar a
norma reclamada aliada a suspensdo da aplicacdo da norma defeituosa ou
incompleta. Nao obstante, reconhece-se a possibilidade de modulacdo dos efeitos
temporais da decisdo quando a suspenséao da aplicacao da lei for mais gravosa que
sua aplicacédo. Permite-se, com isso, a aplicagdo da norma declarada inconstitucional
ou alguns de seus efeitos enquanto ndo sobrevier emanacao legislativa que supere a

situacdo inconstitucional.

2.2.2.4. Decis0es interpretativas aditivas

As técnicas acima descritas, muito embora possam ser empregadas no
enfrentamento a omissao legislativa, ndo constituem técnicas especificas para sua
superacao. Dai que, apesar de ordenarem ao legislador a emanacao da regulacéo
faltante, ndo tém o condao de, por si sO, suprir a normativa ausente, insuficiente ou

desigual e suplantar a omisséo inconstitucional.

422 MARINONI, Luiz Guilherme; SARLET, Ingo; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional...
p. 1053.

423 AVILA, Ana Paula Oliveira. A Modulacdo de Efeitos Temporais pelo STF no Controle de
Constitucionalidade... p. 60. No mesmo sentido o entendimento do STF, vide os seguintes precedentes:
RE 197.917, Rel. Min. Mauricio Corréa, DJ 07.05.2004 (preservou o mandato dos vereadores eleitos
com base em norma municipal declarada inconstitucional); RE 442.683, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ
24.03.2006 (manteve-se a progressao funcional de servidores publicos obtida com base em norma
declarada inconstitucional); HC 82.959, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ 01.09.2006 (manteve-se, em
relagdo a penas ja extintas, a aplicagdo da norma, declarada inconstitucional, sobre o regime de
cumprimento da pena em crimes hediondos).
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Por meio de decisao interpretativa, por outro lado, o Supremo Tribunal Federal
encontra condi¢cdes de preencher supletivamente a omissao, outorgando efetividade
aos direitos fundamentais, quando as outras técnicas, dadas as peculiaridades do
caso concreto, ndo tiverem o condao de fazé-lo. Tal técnica deciséria*?* abriga desde
a interpretagdo conforme a Constituicdo até as chamadas decisbes corretivas ou
substitutivas. Por preferéncia didatica, optamos por expor de inicio as técnicas para,

posteriormente, referir seu uso pelo Supremo Tribunal Federal.

A interpretac@o conforme é técnica de controle de constitucionalidade por meio
da qual a Corte declara qual das possiveis interpretacdes se revela compativel com a
Constituicdo, quando, dentre as possibilidades, uma ou mais sédo incompativeis. 4> A
técnica é utilizada pelo Tribunal Constitucional alemé&o também para colmatar lacunas,
geradas, entre outras causas, pela omisséo legislativa relativa ou parcial. Considera-
se que o Tribunal opera nesses casos promovendo uma otimizacgéo constitucional, por
meio de construcdo em conformidade com a Constituicdo mediante analogia, reducéao,

ou derivacdo de premissas extraidas diretamente da Lei Fundamental.4?®

Deve-se, no entanto, reconhecer limites a interpretacdo conforme, que resultam
da literalidade do texto e da vontade do legislador. Nesse sentido, uma dupla funcéo
€ desempenhada pela expressao literal: de um lado, sua plurissignificatividade permite
separar as interpretacfes compativeis com a Constituicdo das incompativeis; de

outro, configura um limite a interpretacdo conforme a Constituicéo.*?’

Com efeito, o texto € resultado de uma manifestacao de vontade do legislador,
de um fim por ele almejado, de forma que a interpretagcdo conforme nao constitui uma
delegacédo ao Tribunal para que proceda a melhoria da lei. Isso porque a interpretacao

gramatical deve-se associar a interpretacéo teleoldgica. Conforme Rui Medeiros, ndo

424 Muito embora se reconheca que toda decisdo judicial tem cunho criativo, tais decisdes, por
interferirem fortemente na literalidade dos dispositivos, seja para restringi-los, enriquece-los, corrigi-los
ou até substitui-los, sdo denominadas pela doutrina como sentencas manipulativas, integrativas,
sentencas-lei ou sentencas normativas. Vide PALADIN, Livio. Diritto Costituzionale... p. 785.

425 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdigdo Constitucional... p. 328 e 392.

426 SEGADO, Francisco Fernandez. ElI control de las omisiones legislativas por el
Bundesverfassungsgericht. In Revista de Derecho. n. 4. Montevideo: Universidad Catdlica del Uruguay,
20009. p. 179.

427 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdigdo Constitucional... p. 330.
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se pode permitir a transformacdo da pretensa interpretacdo adequadora em
verdadeira e prépria modificacdo da disposicéo fiscalizada.*?®

Obviamente, a interpretacdo conforme néo se refere a casos de omisséo total,
quando nao ha previsdo normativa a ser interpretada, mas adquire relevo nos casos
de omissao parcial, a fim de excluir, entre as opg¢Oes de interpretacdo, aquela que
possa promover a desigualdade, elegendo como interpretacdo adequada a que nao
ofenda a isonomia. E técnica a ser utilizada, assim, dadas as limitacées referidas,

quando a desigualdade promovida pela lei ndo é intencional.

No mesmo sentido, a jurisprudéncia constitucional italiana desenvolveu a
técnica das sentencas aditivas, voltadas ao controle da omissdo normativa,
especialmente a omissao relativa. Consoante licdo de Crisafulli, as omissdes podem
decorrer tanto de exclus@es ilegitimas — caso em que devem ser afastadas, por
inconstitucionais — quanto de uma pura e simples omisséo, abrindo lacuna legal a ser
colmatada mediante atividade interpretativa do Tribunal.*?® As decisGes aditivas sdo
cabiveis nessa Ultima espécie, caso em que o texto legal ndo é censurado pelo que
diz, mas pelo que omite. Considera-se que uma omissao, inserida no contexto légico
e teleoldgico de uma disciplina legislativa, adquire a natureza, a funcéo e o efeito de
uma norma negativa de exclusdo.**° Por meio delas, portanto, se estende o campo de
aplicacdo da norma, enriquecendo-se o contelddo normativo da disposicao legal, com
a adicao do que lhe falta para estar em conformidade com a constitui¢ao.

Sobre tal técnica, duas observacdes importam. A primeira, de que a introducao
da disciplina que faltava, conforme alerta de Crisafulli, ndo decorre “da fantasia da
Corte”, mas é feita por meio de analogia a outras normas e principios contidos no
sistema.**! A segunda, é de que o manejo das decisdes aditivas encontra limites, ndo
sendo admitido pelo Tribunal Constitucional italiano quando ndo configurar a Unica

solucéo possivel para eliminar efetivamente uma inconstitucionalidade.*3?

428 MEDEIROS, Rui. A decisédo de inconstitucionalidade. Os autores, o conteudo e os efeitos da decisao
de inconstitucionalidade da lei. Lisboa: Universidade Catdlica, 1999. p. 301.

429 CRISAFULLI, Vezio. Lezioni di Diritto Costituzionale. vol. Il. L"ordinamento Costituzionale Italiano
(La Corte costituzionale). Padova: Casa Editrice Dott. Antonio Milani, 1984. p. 402-403.

430 CLEVE, Clémerson Merlin. A Fiscalizagio Abstrata da Constitucionalidade no Direito Brasileiro... p.
336.

431 CRISAFULLLI, Vezio. Lezioni di Diritto Costituzionale... p. 404.

432 CLEVE, Clémerson Merlin. A Fiscalizagio Abstrata da Constitucionalidade no Direito Brasileiro... p.
334.
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No mesmo sentido, a doutrina francesa individuou uma categoria de decisdes
de conformité sous réserve d’interprétation constructive, com a qual o juiz
constitucional acrescenta ao texto, mediante interpretacéo, o que lhe faltava para ser
conforme. Tal operacdo € expressamente assemelhada as sentencas aditivas

italianas.433

Recentemente, o Tribunal Constitucional italiano tem abrandado sua atuacéo
por meio do emprego das chamadas sentencas aditivas de principio. Por seu
intermédio, a Corte declara a inconstitucionalidade de uma omissdo normativa, mas
nao introduz a regra destinada a preencher a lacuna, limitando-se a indicar um ou
mais principios aos quais o legislador deve observacdo ao adotar nova
regulamentacdo que satisfaca as exigéncias constitucionais. Enquanto ndo ocorre a
emanacao legislativa, incumbe aos juizes ordinarios reportar-se aos principios

indicados pela Corte para resolucdo dos casos concretos.*3*

Jorge Miranda da noticias, ainda, da interpretacao dita integrativa. Segundo o
autor, tal técnica destina-se a interpretar certa lei que possui preceitos insuficientes —
e, por isso, eventualmente inconstitucionais — completando-a com preceitos da
Constituicdo sobre esse objeto que lhe sdo diretamente aplicaveis.*® Alude o autor
gue a diferenca entre as decisdes integrativas e as decisdes aditivas esta em que,
nestas, o 6rgao de fiscalizacdo formula, implicita ou indiretamente, uma norma, ao
passo que nas decisfes integrativas ele vai apoiar-se diretamente em uma norma

constitucional 436

Na esteira dos Tribunais Constitucionais citados, o STF também tem utilizado
de técnicas de interpretacao aditiva, tendo utilizado para tanto, contudo, a expressao
“interpretacdo conforme a constituicdo” de forma ampla — e, diga-se, indevida.*3’
Sobre 0 manejo pelo STF das decisbes interpretativas, manifestou-se assim, o

Ministro Gilmar Mendes, em voto proferido na ADI 1351

Uma breve andlise retrospectiva dos Tribunais Constitucionais e de
nosso Supremo Tribunal Federal bem demonstra que a ampla utilizacdo

433 CLEVE, Clémerson Merlin. A Fiscalizacio Abstrata da Constitucionalidade no Direito Brasileiro... p.
336.

434 FAVOREU, Louis. As Cortes Constitucionais. Traducédo de Dunia Marinho Silva. Sdo Paulo: Landy
Editora, 2004. p. 87.

435 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2002. p. 660.

436 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo... p. 746.

437 Segundo Rodrigo Vianna, tal expressdo é mais palatavel para a tradicao de autocontengéo do STF.
Vide VIANNA, Rodrigo. O STF como legislador positivo... p. 233.
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dessas decisbes, comumente denominadas “atipicas”, as convertem em
modalidades “tipicas” de decisdo no controle de constitucionalidade, de forma
gue o debate atual ndo deve mais estar centrado na admissibilidade de tais
decisdes, mas nos limites que elas devem respeitar. O Supremo Tribunal
Federal, quase sempre imbuido do dogma kelseniano do legislador negativo,
costuma adotar uma posi¢cédo de self-restraint ao se deparar com situagdes
em que a interpretacdo conforme possa descambar para uma decisédo
interpretativa corretiva da lei. Ao se analisar detidamente a jurisprudéncia do
Tribunal, no entanto, é possivel verificar que, em muitos casos, a Corte ndo
se atenta para os limites, sempre imprecisos, entre interpretacdo conforme
delimitada negativamente pelos sentidos literais do texto e a deciséo
interpretativa modificativa desses sentidos originais posto pelo legislador.

Tendo referido alguns exemplos que comprovam sua afirmacao, concluiu:

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 decis6es interpretativas com eficacia aditiva, ja
adotadas pelas principais Cortes Constitucionais europeias. A assunc¢éo de
uma atuacao criativa pelo Tribunal podera ser determinante para a solugao
de antigos problemas relacionados a inconstitucionalidade por omissao que
muitas vezes causa entraves para a efetivacdo de direitos e garantias
fundamentais assegurados pelo texto constitucional.*8

Paradigmatico exemplo da aplicacdo da técnica da interpretacdo aditiva foi o
julgamento da ADPF 132-RJ e da ADI 4277-DF, que deu “interpretacdo conforme a
Constituicao” ao art. 1723 do Caodigo Civil para dele excluir qualquer significado que
impeca o reconhecimento da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo. Por meio
dessa decisdo, o STF eliminou exclusdo tida como inconstitucional, estendendo o a
possibilidade de reconhecimento das unides homoafetivas como entidade familiar na
forma do art. 1723, cuja literalidade n&o abarcava tal situagéo.

O Obice da literalidade foi contornado pelo STF mediante interpretacao
constitucional sistemética. Destacou-se que a Constituicdo proibe expressamente o
preconceito em razao do sexo para afirmar o direito liquido e certo a isonomia entre
homem e mulher. Acrescentou-se que a sexualidade humana diz respeito a intimidade
e a vida privada, constituindo direito fundamental de personalidade, que possui
aplicacdo imediata. Afirmou-se, ainda, que a liberdade de dispor da propria
sexualidade se insere no rol de direitos fundamentais, sendo emanacao direta do
principio da dignidade humana. Com isso, concluiu-se que a isonomia entre casais
heteroafetivos e homoafetivos somente se concretizaria com o reconhecimento de

igual direito subjetivo a formacao de familia.

438 \/ide voto proferido na ADI 1351-DF. Pleno. Rel. Min. Marco Aurélio. DJ 30.03.2007.
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Outro exemplo de uso de técnica aditiva pelo STF foi o julgamento de
Recurso em Mandado de Segurancga 22.307, que versava sobre a omissao relativa
devido a reajuste concedido pelas leis 8.622/93 e 8.627/93 aos militares e a algumas
categorias de servidores publicos civis. O STF, em uso de técnica aditiva, entendeu
que se tratava de revisdo geral da remuneracéo prevista no art. 37, X, da CF**°, e ndo
aumento de remuneracao de determinada categoria, ao que estendeu o reajuste de

28,86% aos demais servidores civis do Poder Executivo.**°

Entendeu-se, nesse sentido, que ndo era o caso de aplicacdo da Sumula 339
do STF, publicada em 1963, que prevé: “Nao cabe ao Poder Judiciario, que ndo tem
funcao legislativa, aumentar vencimentos de servidores publicos sob o fundamento de
isonomia”. Tal sumula foi convertida, em 2014, por proposta do Min. Gilmar Mendes,

na Sumula Vinculante 37, com idéntica redacéo.

Por mais que se defenda o enunciado na Sumula Vinculante 37 como
interpretacdo devida a reserva legal prevista no art. 37, X, da CF, ndo se pode
defender a atual atuagdo da Corte nesses casos. E que, baseada na simula, a Corte
tem se limitado a negar provimento aos pedidos de reajuste salarial fundamentados
no principio da isonomia. Consoante entendimento formulado a partir do art. 932, IV,
a e b, do Novo Caodigo de Processo Civil, o relator realmente pode negar provimento
a recurso contrario aos precedentes da Corte.**! Contudo, ndo entendemos que essa
deva ser a posicao do relator diante de flagrante caso de inconstitucionalidade. Como
vimos, a atribuicao de diferentes beneficios para grupos que se encontram em idéntica

situacdo é caso de omissao relativa, por afronta a igualdade.

Assim, deveria 0 Supremo ao menos dar provimento ao recurso

extraordinario para declarar a inconstitucionalidade da exclusdo indevida, modulando

439 Tal enunciado foi alterado pela Emenda Constitucional 19/1998, passando a prever expressamente
competéncia exclusiva do legislativo para reajustar vencimentos de servidores publicos: “a
remuneracao dos servidores publicos e o subsidio de que trata o § 4° do art. 39 somente poderdo ser
fixados ou alterados por lei especifica, observada a iniciativa privativa em cada caso, assegurada
revisdo geral anual, sempre na mesma data e sem distingdo de indice”. A época do julgado, era o
enunciado constitucional: “a revisdo geral da remuneragéo dos servidores publicos, sem distingéo de
indices entre servidores publicos civis e militares, far-se-a sempre na mesma data”.

440 RMS 22.307-DF. Pleno. Rel. Min. Marco Aurélio. DJ 13.06.1997.

441 “Art. 932. Incumbe ao relator: (...)

IV- negar provimento a recurso que for contrario a:

a) Sumula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica ou do préprio Tribunal;

b) Acordao proferido pelo Supremo
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os efeitos da decisdo quando necessario, comunicando o Poder Legislativo para que
supere a omissdo inconstitucional em prazo razoavel. Insistindo o poder legislativo
competente na omisséao, resta ao Poder Judiciario o dever de estender o beneficio,
pois a vontade do legislador ndo pode estar acima da vontade da Constituicdo. Quanto
as questdes orcamentarias, resta a possibilidade de sua superagdo por meio da
técnica da modulacgéo de efeitos, prevendo-se, por exemplo, que a eficacia da decisédo

tera inicio somente no exercicio seguinte.

3. O FIEL DE LEGITIMIDADE DA ATUACAO: DO LEGISLADOR NEGATIVO A
NECESSIDADE DE JUSTIFICACAO

3.1. A necessidade de superacado da formula do legislador negativo

Conforme André Ramos Tavares, um Tribunal Constitucional identifica-se pela
atribuicdo constitucional de competéncias tipicas de Justica Constitucional, ou seja,
ligadas notadamente a defesa e ao cumprimento da Constituicdo, garantindo sua
supremacia normativa — ndo se identifica, portanto, com critérios de exclusividade ou

monopolio no exercicio dessas fungdes. 442

O Supremo Tribunal Federal exerce, no Brasil, a funcdo de Tribunal
Constitucional. Foi a propria Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 102, que assim
o caracterizou, outorgando-lhe competéncia precipua para a guarda da Constitui¢ao.
Compete-lhe, assim, mais que a tarefa de controle de constitucionalidade dos atos

normativos: enumera Tavares cinco grandes funcoes.

A primeira das fungdes é interpretativa, tendo o Tribunal Constitucional atuagao
normativa ativa — na medida em que reconstréi o direito e atua proporcionando
unidade a esse, como vimos na primeira parte desse trabalho; a segunda é
estruturante, atinente a promoc¢ao, adequacdo e harmonizacdo formais do
ordenamento juridico, envolvendo a eliminacdo dos elementos e das omissdes
incongruentes com a Constituicdo; também uma funcéo arbitral, competindo a ele

velar pela harmonia da organizag&o constitucional da reparticdo e compartilhamento

442 TAVARES, André Ramos. Teoria da Justica Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 159.
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do exercicio das funcfes do Estado, além de proteger as minorias politicas, velando
pela harmonia das relacbes do Estado com a sociedade civil; quarta funcdo é
legislativa, correspondente ao desenvolvimento de atividade geradora de comandos,
de forma inaugural, com efeitos de carater geral. Distingue-se da funcéo interpretativa
porque esta é instrumental, enquanto a atividade legislativa é exercida como finalidade
ltima do processo. Por meio da funcéo legislativa, o Tribunal Constitucional produz
decisGes com patamar de lei, que se concretizam, por exemplo, na edicdo de normas
regulamentadoras da atividade processual, nos seus regimentos internos, e também
no controle da constitucionalidade por omisséo, no suprimento da lacuna legislativa
inconstitucional, por meio de decisdes aditivas*3; por fim, cumpre também funcéo
governativa, na medida em que suas acdes estdo atreladas a direcdo do Estado e A
persecucdo dos seus fins. Afirma o autor reiteradamente, alias, que a funcéo
governativa é concretizada pelo exercicio das demais fungdes arroladas, ja que todas
implicam, em alguma medida, o compartilhamento da funcéo de governo pela Justica

Constitucional 444

A nosso ver, o exercicio da funcdo estruturante pelo Supremo Tribunal Federal,
controlando a constitucionalidade — tanto pela via concentrada, quanto pela difusa — e
outorgando unidade a interpretacdo constitucional, envolve um nitido carater
normativo, ndo sO pelo aspecto negativo, mas também por meio do manejo das
técnicas decisorias citadas no tépico anterior. Como ressalta Tavares, destaca-se,
como parte da funcédo estruturante desempenhada pelo STF, a tutela dos direitos

fundamentais — seja objetiva, seja em concreto.44> 446

Defendemos, assim, que, para a tutela efetiva dos direitos fundamentais,
especialmente por meio do enfrentamento da omissao legislativa inconstitucional,
mostra-se necessaria a superacdo da tese Kelseniana do Tribunal

Constitucional como legislador negativo.

443 Entendemos, entretanto, que as decisdes interpretativas de perfil aditivo, por constituirem atividade
normativa em sentido amplo, mas néo atividade legislativa em sentido estrito, ficam melhor alocadas
no complexo de competéncias que o autor classifica como funcgdo estruturante.

444 TAVARES, André Ramos. Teoria da Justica Constitucional... p. 217-358.

445 TAVARES, André Ramos. Teoria da Justica Constitucional... p. 287-288 e 293-294.

446 |mportante observar que o desempenho das fungdes tipicas de um Tribunal Constitucional,
conferidas ao STF pela Constituicdo, sd@o interpenetraveis. Assim, o desempenho da funcao
estruturante, no controle da omissao legislativa inconstitucional, parte da atividade interpretativa e pode
culminar em atuagdo legislativa, arbitral ou governativa pelo Tribunal. A bem da verdade, o exercicio
de todas as func¢des do Tribunal inicia por meio do desempenho da fun¢éo interpretativa.
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Demonstramos, por meio dos precedentes do Supremo Tribunal Federal no
manejo das técnicas decisivas, que esse sustenta postura contraditéria — ora utiliza
técnicas aditivas, por vezes camufladas como mera interpretacdo conforme,
exercendo postura ativa, ora incorre em excessiva autocontencdo, abstendo-se de
tutelar direitos fundamentais, apegando-se ao principio da separacéo dos poderes.**’
Muitas vezes, o STF sequer reconhece a existéncia de ofensa ao principio da
isonomia, obstando, portanto, a possibilidade de reconhecer a omissao

inconstitucional e, mais ainda, de sana-la.

A férmula do legislador negativo, sustentada pelo Supremo Tribunal Federal,
foi consagrada por Kelsen, ao sustentar o controle abstrato da constitucionalidade das
leis, aduzindo que anular uma lei significaria ditar uma norma geral, pois a anulacéo
possuiria 0 mesmo carater de generalidade que a sua producéo, sendo, na verdade,
uma producdo com sinal negativo, e, assim, uma funcéo legislativa.**® Nessa
perspectiva, as decisdes proferidas em sede de controle de constitucionalidade das

leis limitar-se-iam ao bindbmio constitucionalidade/invalidade.

Reconhece o autor, contudo, a natureza jurisdicional da fungdo desempenhada
pelo legislador negativo, estabelecendo uma distincdo entre elaboracédo e anulagéo
das leis. Na sua doutrina, a anulacéo das leis constitui essencialmente aplicacao das
normas constitucionais, sendo sua atividade determinada pela Constituicdo (com
atividade criativa praticamente ausente), enquanto a atividade legislativa requer ampla

liberdade de criacéo, restrita pela Constituicdo somente no que tange ao procedimento

447 Muitas vezes, faz referéncia expressa em negacdo a formula do legislador positivo, como nos
trechos abaixo, retirados das ementas das decisdes citadas: “a jurisprudéncia firmada no ambito deste
Supremo Tribunal Federal, no sentido de ser vedado ao Poder Judiciario, sob pretexto de atencéo ao
principio da igualdade, atuar como legislador positivo concedendo beneficios tributarios néo previstos
em lei” (Re 933.337, Rel. Min. Rosa Weber, DJe 24.02.20016); “O Poder Judiciario ndo pode, com
fundamento em ofensa ao principio da isonomia, agir na condi¢do anémala de legislador positivo.” (RE
867.468, Rel. Min. Luiz Fux, DJe 18.05.2015); “o0 acérdao recorrido ndo destoa da jurisprudéncia desta
Corte, fincada na impossibilidade de o Poder Judiciario atuar como legislador positivo, resguardada a
Sua atuagédo como legislador negativo nas hipéteses de declaragdo de inconstitucionalidade” (AG. Reg
no Al 737.185 - SP. Rel. Min. Dias Toffoli. DJe 18.12.2012); “A extensédo de beneficios isencionais, por
via jurisdicional, encontra limitacdo absoluta no dogma da separagéo dos poderes. Os magistrados e
Tribunais, que ndo dispdem de fungédo legislativa — considerado o principio da divisdo funcional do
poder —, ndo podem ainda que sob fundamento de isonomia, conceder isen¢éo tributaria em favor
daqueles a quem o legislador, com apoio em critérios impessoais, racionais e objetivos, ndo quis
contemplar com a vantagem desse beneficio de ordem legal.” (Al 350.461 — MG, Segunda Turma, Rel.
Min. Celso de Mello. DJe 28.03.2008).

448 KELSEN, Hans. Quién debe ser el defensor de la Constituciéon? Traducéo de Roberto J. Brie. 22 ed.
Madrid: Editorial Tecnos, 1999 (reimpresséo 2002). p. 37. Publicacéo original: Wer soll der Hiter der
Verfassung sein? 1931.
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e, quanto ao conteudo, a principios ou diretivas gerais. Por isso, a atividade do
Tribunal Constitucional € “principalmente aplicacdo e somente em pequena medida
criagdo do direito”.#*° Como vimos na primeira parte desse trabalho, para Kelsen, todo
ato juridico €, ao mesmo tempo, aplicacdo de uma norma superior e criagcdo de uma
norma inferior. Dessa forma, a diferenca entre a legislacao e a jurisdicdo est4 no grau

de liberdade de criagéo.

A doutrina de Kelsen, entretanto, muito embora ainda pertinente e atual em
muitos pontos, reflete 0 pensamento especifico de uma época. Frente ao acumulo e
a complexidade das fun¢gBes assumidas pela Justica Constitucional com o advento do
Estado Social de Direito, a formula do legislador negativo mostra-se insuficiente para

a guarda da Constituicao.

Com efeito, as duas grandes guerras mundiais do século XX marcaram a
passagem do Estado Liberal para um Estado Democratico e Social de Direito, o qual
chamamos de Estado Constitucional. De um constitucionalismo que se restringia a
declaracbes de direitos individuais, com principios com carater meramente
aconselhadores e nao vinculantes, ancorada em uma rigida separacédo de poderes,
as constituicbes sintéticas cederam lugar a constituicbes analiticas, com extenso
catalogo de direitos fundamentais, que exigem uma postura ativa do Estado, marcado

pela divisdo funcional do poder, na sua concretizacao.

Nesse contexto, Francisco Fernandez Segado enumera diversos fatores que
explicam a funcdo positiva que os Tribunais Constitucionais vém assumindo com
naturalidade, entre eles: o principio da conservacdo das normas frente as exigéncias
decorrentes do principio da seguranca juridica; os graves problemas que podem
decorrer de sentencas declaratdrias de inconstitucionalidade, com a subsequente
busca de formulas mais flexiveis do que a dicotomia validade/nulidade; a multiplicacéo
de leis a partir dos extensos textos constitucionais; a natureza objetiva dos direitos

fundamentais, que demandam interpretacdo como uma ordem objetiva de valores; a

449 KELSEN, Hans. Jurisdicdo Constitucional. Traducdo de Alexandre Krug. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2003. p. 153.
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grande relevancia assumida pelo principio da igualdade em suas vertentes formal e

material.4>°

Assim, as férmulas previstas para simplesmente declarar a
inconstitucionalidade por agéo e invalidar os efeitos das normas inconstitucionais néo
sao eficientes para o controle da omissao legislativa inconstitucional. Como
lucidamente manifesta Canotilho, o instituto da inconstitucionalidade por omissao
reflete as insuficiéncias resultantes da reducdo do Estado Democratico de Direito aos

processos e instrumentos tipicos dos ordenamentos liberais.*>!

Nesse sentido, Rui Medeiros afirma que, se na época liberal bastava cassar a
lei, o Estado Social reconhece que a omissdo também pode comprometer o
ordenamento constitucional, de forma que se torna necessaria a intervencao ativa do
Tribunal Constitucional. “A reivindicagdo de um papel positivo para o Tribunal
Constitucional € um corolario da faléncia do Estado Liberal’, afirma o autor. Em

seguida, conclui que

Urge, por isso, criar um sistema de justica constitucional adequado
ao moderno Estado Social. Numa palavra: a configuracdo actual das
constituicbes ndo permite qualquer veleidade aos tribunais constitucionais em
actuarem de forma meramente negativa, antes lhes exige uma esforcada
atividade que muitas vezes pode se confundir com um indirizzo politico na
efectiva concretizagdo e desenvolvimento do programa constitucional.*5?

Dai o desenvolvimento pelos Tribunais Constitucionais das técnicas, ainda
ditas atipicas, de atuacdo positiva para superacdo da situacdo de
inconstitucionalidade por omissao legislativa. Seu uso pelo Supremo Tribunal ndo

deve ser reprimido ou dissimulado. E exata a observacdo de Rodrigo Vianna:

llegitimo seria que o Tribunal Constitucional Brasileiro, em nome de
uma mal compreendida “separagdo de poderes”, totalmente apartada da
estrutura institucional e funcional dindmica e dialégica efetivamente tracada
pela Constituicdo Federal, e a bem da preservacdo de uma democracia
meramente formal, que também n&o se coaduna com os principios, direitos e
objetivos fixados pela Lei Maior, deixasse de cumprir 0 que a Constituicdo
ndo apenas lhe autoriza a fazer, mas, antes, ordena-lhe cumprir.453

450 SEGADO, Francisco Fernandez. La justicia constitucional ante el siglo XXI: la progresiva
convergencia de los sistemas americano y europeo-kelseniano. In Revista Pensamiento Constitucional,
ano Xl, n. 11. Lima: Pontificia Universidad Catélica del Pera, 2005. p. 53.

451 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo... p. 1006.

452 MEDEIROS, Rui. A decisdo de inconstitucionalidade... p. 494.

453 VIANNA, Rodrigo. O STF como legislador positivo... p. 218.
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Pertine reafirmar, assim, a tese de que Poder Legislativo e Poder Judiciario
colaboram na criacdo do direito. Segundo Bockenforde, “se nivela la diferencia
cualitativa anterior entre legislacion y jurisdicion. Ambos — legislador y TCF — ejercen,
de manera concurrente, construcion de Derecho en forma de concretizacion. En esta
relacion de concurrencia el legislador tiene la preferencia, pero el Tribunal

Constitucional tiene la supremacia”.*%

3.2. A leqgitimidade por meio da concretizacdo dos direitos fundamentais e do

contraditério

Conforme defendemos ao longo desse trabalho, é dever do Supremo Tribunal
Federal tutelar e promover a realizacdo dos valores e dos objetivos
constitucionalmente consagrados, conformadores do Estado Constitucional. A nosso
ver, € a busca pela eficacia e efetividade dos direitos fundamentais o que legitima o

Supremo enquanto agente democrético.

Nesse sentido, Cappelletti afirma que, assim como somente em sistemas
democraticos de governo os direitos do homem tém a chance de serem respeitados,
“a democracia ndo pode sobreviver em um sistema em que fiquem desprotegidos os
direitos e as liberdades fundamentais”.*>> No mesmo sentido, afirma Peter Haberle que
a democracia, muito mais do que representacao, consiste em realizacéo dos direitos

fundamentais:

(...)a democracia ndo se desenvolve apenas no contexto de delegacédo de
responsabilidade formal do povo para os o6rgdos estatais (legitimacgao
mediante elei¢cdes), até o ultimo intérprete formalmente “competente”, a Corte
Constitucional. Numa sociedade aberta, ela se desenvolve também por meio
de formas refinadas de mediacdo do processo publico e pluralista da politica
e da préaxis cotidiana, especialmente mediante a realizacdo dos Direitos
Fundamentais (Grundrechtsverwirklichung), tema muitas vezes referido sob
a epigrafe do “aspecto democratico” dos Direitos Fundamentais. Democracia
desenvolve-se mediante a controvérsia sobre alternativas, sobre
possibilidades e sobre necessidades da realidade e também o “concerto”
cientifico sobre questdes constitucionais, nas quais nao pode haver
interrupcdo e nas quais ndo existe e nem deve existir dirigente.

“Povo” ndo é apenas um referencial quantitativo que se manifesta no
dia da eleicdo e que, enquanto tal, confere legitimidade ao processo de

454 BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Escritos sobre Derechos Fundamentales... p. 129-130.
455 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores?... p. 106.
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decisédo. Povo é também um elemento pluralista para a interpretacéo que se
faz presente de forma legitimadora no processo constitucional(...)4%¢

Desenvolve Haberle, assim, a tese da sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicao: a interpretacdo nao é atividade exclusiva do Tribunal Constitucional, mas
é atividade compartilhada por todos. Para o autor, subsiste sempre a responsabilidade
da jurisdicdo constitucional, pois essa fornece, em geral, a Ultima palavra sobre a
interpretacdo. Contudo, quem vive a norma acaba por interpreta-la ou, pelo menos,
co-interpreta-la. Estdo vinculados a esse processo cidadaos, grupos organizados,

6rgaos estatais, poténcias publicas, doutrina.*®’

Uma vez que a horma ndo € uma decisdo prévia, acabada, dada pronta pelo
legislador, é preciso indagar-se sobre os participantes no seu desenvolvimento
funcional. A ampliacdo do circulo de intérpretes, assim, ndo € apenas consequéncia
da necessidade de integracdo da realidade no processo de interpretacdo. E que esses
intérpretes em sentido amplo séo exatamente o que compde essa realidade.*%® Diante

disso, escorreita a constatacdo do autor, que reproduzimos com empolgacao:

Seria errbneo reconhecer as influéncias, as expectativas, as
obrigacdes sociais a que estdo submetidos os juizes apenas sob 0 aspecto
de uma ameaca a sua independéncia. Essas influéncias contém também uma
parte de legitimacao e evitam o arbitrio da interpretacéo judicial.*>®

Nesse sentido, é fundamental, para a legitimidade da jurisdicdo constitucional,
a abertura do processo de interpretacéo, participando do processo 0 maior numero
possivel de pessoas e entidades que possam contribuir para o debate da questdo. O
amplo contraditério é, pois, um dos requisitos inafastaveis para a legitimidade da
jurisidicdo, desviando-a do arbitrio.

A necessidade de se admitir a participacdo da sociedade na jurisdi¢do
constitucional sobre-eleva nos casos em que se discute a omissdo legislativa

inconstitucional. O poder legislativo consiste em representacao politica majoritaria, de

456 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da Constituigdo:
contribuicdo para a interpretacdo pluralista e “procedimental da Constituicdo. Traducdo de Gilmar
Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1997. Reimpressdo 2002. p. 36-37.
Publicacéo original Die offene Gesellschaft der Verfassunginterpreten. Ein Beitrag zur pluralistischen
und ‘prozessualen” Verfassunginterpretation, 1975.

457 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional... p. 13-14.

458 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional... p. 30.

459 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional... p. 31.
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forma que é até mesmo natural no jogo politico que o legislador se abstenha de tomar
decisbes impopulares, vale dizer, que promovam os direitos fundamentais das
minorias, sobretudo diante de restricbes orcamentarias. O poder judiciario, no seu
exercicio de controle de constitucionalidade, inclusive da omissdo, se mostra, nesse
sentido, como ferramenta contramajoritaria para a garantia dos direitos

fundamentais.46°

Importante ressalvar que o jogo politico representativo € ainda mais complexo.
Como bem observou Cappelletti*®!, “a maioria” é expressao vaga, nio existindo uma
vontade popular majoritdria a que da voz o legislador. Na verdade, o resultado
legislativo é expressao de acordos politicos entre grupos com interesses conflitantes.
A maioria assim, € sempre numeérica, mas sua composicdo € dinamica. Além disso,
os “grupos” levados em consideracao refletem circunstancias de poder — econémico,
social, de informacao e formacao, etc — de forma que a manifestacdo da maioria é, na
verdade, manifestacdo da maioria entre aqueles que tém acesso aos 6rgdos dos

poderes politicos.

A ampla participagéo da sociedade na jurisdigdo constitucional, assim, permite
superar, em parte, essas barreiras. A historia da sociedade e das instituicdes,
efetivamente, demonstra como ndo raramente certos grupos (raciais, religiosos,
econdmicos, etc) encontraram justamente nos tribunais o0 acesso e a protecao, sem
0s quais teriam permanecido, pelo menos por mais tempo, marginalizados.*¢? Nesse
sentido, “o processo jurisdicional € até o mais participatério de todos os processos da
atividade publica”, afirma Cappelletti. O mais participatério de todos os processos da

atividade publica estatal, dirilamos nés.*63

N&o se pode menosprezar, entretanto, os obstaculos no acesso ao Judiciario,
sobretudo ao Supremo Tribunal Federal. Nao s6 barreiras juridicas, como o rol dos
legitimados a proposicao de acdes e 0s requisitos para o conhecimento de recursos,

mas também barreiras econdmicas, culturais e sociais. Defendemos enfaticamente,

460 TAVARES, André Ramos. Teoria da Justica Constitucional... p. 502 e 508.

461 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?... p. 94-96.

462 A titulo de exemplo, o reconhecimento de vinculo familiar homoafetivo, pelo STF, em 2011, e a
proibicdo de segregacao racial nas escolas, nos Estados Unidos, a partir do famoso caso Brown X
Board of Education of Topeka, julgado pela Suprema Corte em 1954,

463 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?... p. 100. Fazemos questdo de ressaltar o ambito
estatal na afirmacéo de Cappelletti pois ndo consideramos ignorar a promoc¢éo da democracia material
e da cidadania por meio de atividades publicas ndo estatais e ndo institucionais, levadas a cabo pela
propria populacéo, que se mobiliza e se organiza independentemente de incentivo estatal.
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assim, a necessidade de o Supremo Tribunal Federal aproximar-se da populacao,

realizando audiéncias publicas e admitindo a contribuicdo de amicus curiae.

E nesse sentido que entendemos a afirmacéo do juiz Koopmans, da Corte

Europeia de Justica, reproduzida por Cappelletti:

Democracia e direitos do homem, falando de forma empirica, sédo
estreitamente conexos; a protecdo de um as expensas de outros (ou vice-
versa) corre sempre o risco de ser contraproducente (...). Se se deseja a
preservacdo da democracia, os tribunais devem assumir a sua parte na
tarefa.464

Assim, entendemos que o Supremo Tribunal deve ndo somente permitir, mas
também promover e estimular a participacao publica nos processos sob sua jurisdicdo.
Na esteira do entendimento de Haberle acerca do carater aberto do sistema
constitucional, entendemos que deve existir também “uma jurisdicdo aberta,

concebida como um espaco privilegiado de participagdo democratica e cidada”#6s.

Além do préprio direito fundamental a participacdo, € dever do Supremo
Tribunal Federal, como ja reiterado, resguardar e promover todos os direitos
fundamentais, exercendo efetivamente a guarda da Constituicdo. Quando a postura
do legislador competente € omissa, ndo vemos como 0 Supremo possa cumprir sua
funcdo sendo por meio de postura ativa.*%¢ Sobretudo na inconstitucionalidade por
omissao, quanto mais fraca for a atuacdo do legislador na concretizacao dos direitos

fundamentais, mais forte deverd ser a atuacdo do Tribunal Constitucional.*¢’

464 KOOPMANS, T. Legislature and Judiciary, apud CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?... p.
94.

465 EAL, Monia Clarissa Henning. Jurisdi¢cdo Constitucional Aberta. Reflex6es sobre a legitimidade e
os limites da Jurisdi¢cdo Constitucional na ordem democrética. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris,
2007. p. 195.

466 Entendemos, na esteira do pensamento de Claudio Ari Mello, que os tribunais devem levar em
consideragdo a qualidade democréatica da deliberacdo parlamentar e social sobre a matéria da
legislacdo examinada, exercendo assim o Judiciario uma postura de deferéncia as decisdes do
legislador quando nelas reconhecer legitimidade democratica. Vide MELLO, Claudio Ari. Democracia
Constitucional e Direitos Fundamentais... p. 298. Ausente esse debate, contudo, descumprindo o
legislador sua fungéo, deve ser ativa a postura do Supremo Tribunal Federal.

467 Demonstra Cappelletti que a emergéncia do Estado Social expandiu a competéncia e os poderes
do Estado, tanto legislador quanto administrador, e, com isso, também a exigéncia do controle judiciario
da atividade do Estado tornou-se mais aguda e urgente. Assim afirma: “tenha-se presente que o0s
“direitos sociais’- tipico produto juridico do Estado social ou de welfare — sdo caracterizados pelo fato
de que tém natureza, por assim dizer, puramente normativa; eles sdo “promocionais’e projetados no
futuro, exigindo para sua gradual realizacéo a intervencdo ativa e prolongada no tempo pelo Estado.
Na protecdo de tais direitos, o papel do juiz ndo pode, absolutamente, limitar-se a decidir de maneira
estatica 0 que é agora legitimo ou ilegitimo, justo ou injusto; ao contrario, constitui frequente
responsabilidade do juiz decidir se determinada atividade estatal, mesmo quando largamente
discricional — ou a inércia, ou em geral dado comportamento dos drgéos publicos —, esta alinhada com
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Seguimos, assim, o entendimento de Cappelletti, acerca da prudéncia e da
assertividade as quais deve sustentar a Corte:

Trata-se, em minha opinido, de problema que nao se pode resolver
com um claro sim ou nédo a criatividade dos juizes. Tal criatividade, — ou, para
ser mais preciso, alto grau de criatividade, pois bem vimos como se trata
essencialmente de problema de natureza quantitativa —, pode ser benéfica ou
maléfica, segundo as muitas circunstancias contingentes, de tempo e lugar,
de cultura, de necessidades reais de determinada sociedade, circunstancias,
de mais a mais, de organizacdo e estrutura das instituicdes e, ndo por ultimo,
dos tipos de magistratura que exercem tal criatividade. Retornarei a esse
ponto na concluséo deste ensaio. Limitar-me-ei, por ora, a sugerir que bom
juiz é o consciente das limitagdes e fraquezas acima analisadas, sensivel as
muitas circunsténcias capazes de aconselhar circunspecta prudéncia em
determinadas épocas, dominios e casos, e pelo contrario, dindmico
atrevimento em outros. S6 quando colocadas em perigo por ela as suas
caracteristicas naturais — as “virtudes passivas” de natureza “processual-
estrutural”’, analisadas no 811 —, deveria o bom juiz, sem qualquer hesitacéo,
negar-se a audacia ativista. Mas esse imperativo pode ser valido, outrossim,
em face do posicionamento oposto, ou seja, em face da “abstencio”
(“restraint”) ou cautela conservadora dos juizes. Diz-se efetivamente, com
muita clareza e firmeza, que também o conservadorismo judiciario, e ndo
apenas o ativismo, pode em certas situacdes e circunstancias constituir uma
espécie de compromisso partidario, de parcialidade portanto, e por isso de
derrogacdo daquelas “virtudes” — uma verdade que as vezes € necessario
recordar aos juizes, sobretudo aos tribunais superiores.468

A postura ativa que defendemos ser sustentada pelo Tribunal nesses casos de
forma alguma pode revestir-se de arbitrariedade, entretanto. A corte, no
reconhecimento da inconstitucionalidade por omissdo e na sua superagao, tem o
dever de promover amplo contraditorio. Assim, deve propiciar a manifestacdo do
préprio legislador, da sociedade, sob a forma de audiéncias publicas, e das entidades
e pessoas interessadas, em sentido lato, no objeto da discussédo, as quais possam

contribuir ao debate, sob a forma de amicus curiae.

Exercer o contraditorio, porém, nao significa apenas dar voz no processo.
Significa ouvi-la. O Contraditério é visto, assim, como direito de influéncia. Aos
ministros do STF, na conducdo do processo, impde-se a instauracédo de verdadeiro

debate judicial sobre as questfes nele discutidas.*®® Nesse sentido, o processo é

0s programas prescritos, frequentemente de maneira um tanto vaga, pela legislacdo social e pelos
direitos sociais.” Vide CAPPELLETTI, Mauro. Juizes irresponsaveis? Traducdo de Carlos Alberto
Alvaro de Oliveira. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1989. p. 22. Publicacdo original Giudici
irresponsabili? 1988.

468 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?... p. 92.

469 CABRAL, Antonio do Passo. O contraditério como dever e a boa-fé processual objetiva. Revista de
Processo. Vol 126. Ano 30. S&o Paulo: Ed. RT, 2005.
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ambiente dialético, uma comunidade de trabalho, em que todos os sujeitos do juizo

concorrem para a formacéo de uma deciséo justa.*’®

Com efeito, a funcao da jurisdicédo, sobretudo em uma Corte Suprema como o
Supremo Tribunal Federal, é atuar ndo s6 na declaracao e efetivacao de direitos, mas
na reconstrucado da ordem juridica mediante o processo. Seria inadequado, assim,
conceber o processo somente como um mero ordenamento de atividades dotado de
cunho exclusivamente técnico. A estrutura que Ihe é inerente depende dos valores
adotados pela ordem constitucional, € a adaptacdo da técnica do instrumento
processual a um objetivo determinado.*’! Vale dizer, a conformagéo do processo é
uma escolha de natureza também politica: o processo no Estado Constitucional elege

valores a serem promovidos por meio de técnicas que ele propde.*’?

Como ja ressaltado anteriormente, o Estado Constitucional é concebido como
Estado de Direito e Estado Democratico. O Estado de Direito funda-se na dignidade
da pessoa humana, enquanto o Estado Democratico funda-se no valor da participacéo
e da autodeterminacéo da sociedade. O Estado Constitucional, portanto, tem como
fim a promogé&o da liberdade e da igualdade — para isso, como meio, necessita do
controle do arbitrio e do poder estatais, erigindo a seguranca juridica como
instrumento. Afirmar, entdo, que o processo depende de valores a serem adotados
significa dizer, conforme ressaltam Carlos Alberto Alvaro de Oliveira e Daniel Mitidiero,
gue 0 processo, enquanto instrumento, e o Direito, como um todo, sédo fenémenos
culturais. Assim, enquanto produto do homem, sdo formados por ideias, projetos,
interesses sociais, econdmicos, politicos. Significa dizer, portanto, que 0 processo e 0
direito séo estratégias de poder construidos pela sociedade, com notas especificas
de tempo e espaco.*’®

470 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel; SARLET, Ingo. Curso de Direito Constitucional...
p. 648.

471 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do formalismo no processo civil. Proposta de um
formalismo-valorativo. 42 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 21.

472 SILVEIRA, Daniela Gonsalves da. Direito ao contraditorio, dever de fundamentacdo e direito a
publicidade no novo Cédigo de Processo Civil brasileira. Revista de Processo. Vol. 248. Ano 40. Sao
Paulo: Ed. RT, out. 2015. p. 70.

473 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. A garantia do contraditorio. Revista da Faculdade de Direito
Ritter dos Reis. vol. I. ano |. Porto Alegre: Faculdades Integradas Ritter dos Reis, 1998. p. 7;
MITIDIERO, Daniel. Colaboragao no Processo Civil. Pressupostos sociais, l6gicos e éticos. 22 ed. Sdo
Paulo: Ed. RT, 2011.
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A partir do contexto social de redemocratizacado que edificou a Constituicdo
Federal de 1988, claramente se percebe que a sua preocupacao acerca do processo
enguanto instrumento juridico esta no aspecto social, potencializando os meios postos
a disposicdo do cidaddo para sua luta contra a opressdo politica, social ou
econdmica.*’* Dessa forma, a Constituicdo enunciou ndo s6 diversos direitos
fundamentais materiais a serem promovidos, como também previu garantias
inafastaveis, estando, entre estas, direitos fundamentais processuais conformadores

do processo justo, entre eles o direito fundamental ao contraditério.

O contraditério, enquanto garantia processual, grava o juiz e as partes. Em
termos de jurisdicdo constitucional, que inclui processos abstratos, sem a figura
concreta das partes, sendo essas somente figuras formais, como legitimados em polo
ativo e passivo, deve-se conformar o entendimento de quem sdo 0s sujeitos do
contraditorio. A nosso ver, o contraditério na jurisdicdo constitucional abstrata deve
ser entendido e garantido enquanto instrumento de participacdo e influéncia da
sociedade na reconstrucdo da ordem juridica. A discussao ndo pode estar fechada e
reduzida somente aos ministros e legitimados, e a garantia da publicidade dos atos
nao é suficiente: é preciso que haja efetiva participa¢do da sociedade como forma de
legitimacdo da atuacdo da jurisdicdo constitucional. A sociedade, com toda sua
pluralidade, tem direito de real influéncia na interpretacédo da Constituicdo e, portanto,

na reconstrucdo do Direito.4"®

O mesmo entendimento aplica-se a jurisdicdo constitucional concreta. O
controle de constitucionalidade pela via concreta, mesmo envolvendo direito subjetivo,
envolve um processo de objetivacdo, na medida em que se exige 0 requisito da
repercussao geral para a admissao do recurso extraordinario. Da mesma forma no
mandado de injungcdo, pois a omissao legislativa na concretizacdo dos direitos
fundamentais afeta ndo s6 as partes do caso concreto, mas outras pessoas em
situacdo semelhante, as quais estarao sujeitas ao precedente formado. O dever do

Supremo Tribunal Federal em ampliar o contraditorio no mandado de injuncdo mostra-

474 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. A garantia do contraditorio... p. 148.

475 Nao se nega, evidentemente, que devem haver limites ao contraditério exercido, para se evitar
improdutivo tumulto processual. Devem ser obedecidos, assim, critérios de interesse e
representatividade, como a pertinéncia tematica, além de respeitado o momento processual adequado
para contribuigcdes.
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se ainda mais evidente caso persista no seu entendimento de que a decisao possui

efeitos erga omnes.

O debate sobre os rumos constitucionais, portanto, ndo pode ficar restrito a elite
juridica e politica. O direito constitucional é reconstruido continuadamente nos
tribunais, devendo a sociedade influir diretamente nos seus rumos. Somente assim se

concretiza a maxima do povo, pelo povo, para o povo.

3.3. A necessidade da justificacdo das decisdes

Além de propiciar ampla participacdo social nos debates constitucionais, o
Supremo Tribunal Federal tem o dever de justificar suas decisfes, pois € justamente
por meio da motivacdo das decisdes que se verifica a atencdo do Tribunal ao

contraditério enquanto direito de participagédo e influéncia.*’®

Com efeito, a fundamentacao é fator de legitimacdo e controle da atividade
judicial na medida em que o Tribunal ndo pode apoiar suas decisdes somente na sua
autoridade.*’” A extensdo da motivacdo mede-se, assim, em funcdo do direito ao

contraditério*’®, correspondendo essencialmente, por isso, a um dialogo.*”®

Se a producéo de normas €é o resultado de um processo de interpretacdo, uma
deciséo judicial é permeada de escolhas, valoracdes, decisdes. Tais questdes sao
ainda mais intensas diante do déficit legislativo, exigindo uma fundamentacao mais
densa, para que nédo haja abuso no manejo da Constituic&o.4%° E preciso demonstrar
que as decisbes dos tribunais ndo resultam de caprichos ou idiossincrasias e
predilecdes subjetivas dos ministros. Assim, suas decisdes ficam sujeitas ao controle

por parte da comunidade, tornando-os mais responsaveis perante ela.*8?

476 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel; SARLET, Ingo. Curso de Direito Constitucional...
p. 665.

477 MARINONI, Luiz Guilherme; OJEDA, Raudl Nunez; RAGONE, Alvaro Pérez. Fundamentos del
processo civil: hacia una teoria de la adjudicacién. Buenos Aires: AbeledoPerrot, 2010. p. 106.

478 MITIDIERO, Daniel. Fundamentacéo e precedente... p. 63.

479 QUEIROZ, Cristina. Interpretagdo Constitucional e Poder Judicial. Sobre a Epistemologia da
Construgéo Constitucional. Coimbra: Coimbra Editora, 2000. p. 170.

480 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do formalismo no Processo Civil... p. 12-26.

481 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?... p. 98.
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As Constituicbes elaboradas a partir do segundo pds-guerra, coOmo vimos,
estabelecem ampla carta de direitos fundamentais, os quais admitem diferentes
leituras pelos intérpretes. A decisdo, assim, € problema interpretativo, cujas respostas
devem estar baseadas em procedimentos racionais. A justificacdo, como momento
ultimo desse procedimento, sO seré racionalmente justificada se o for do ponto de vista
l6gico-dedutivo (justificacdo interna) e do ponto de vista da adequacdo de suas

premissas normativas e de fato (justificacdo externa).*?

A justificacdo interna estabelece que uma decisdo judicial & racionalmente
justificada se, e somente se, segue logicamente das premissas — entre as quais pelo
menos uma normativa e uma qualificatéria — explicitadas na sentenca, ou nela
pacificamente implicita.*® A justificacdo interna, assim, trata do nexo légico entre
premissas e conclusdo, conferindo coeréncia interna a decisdo. A Justificacdo
externa, por sua vez, esta relaciona as premissas e as escolhas argumentativas que
sdo realizadas no curso interpretativo, devendo também ser racionais.*®* De modo

geral, portanto, a justificacdo envolve um nucleo dedutivo e outro argumentativo.4&

Esse entendimento da justificacdo, com efeito, revela a propria forma de
compreender o direito.*® Em uma visdo formalista da interpretacéo, sustentada pelo
Estado Liberal, a justificacdo era o retrato de um raciocinio meramente légico. A lei
constituia a Unica fonte necesséaria do direito, a qual — defendia-se — poderia ser
perfeitamente conhecida e declarada pelos juizes, na medida em que estes
estivessem atentos a vontade do legislador. A busca pela seguranca na vontade do
legislador escondia, entretanto, as verdadeiras escolhas efetuadas no processo de
interpretacdo, revelando-se a motivagdo como um instrumento de autoritarismo e

arbitrariedade.*8”

482 AARNIO, Aulis. The rational as reasonable — a treatise on legal justification. Dordrecht: D. Reidel
Publishing Company, 1987. p. 119; CHIASSONI, Pierluigi. Tecnica dell’interpretazione... p. 13-14;
MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores... p. 60.

483 CHIASSONI, Pierluigi. Tecnica dell’interpretazione... p. 14.

484 CHIASSONI, Pierluigi. Tecnica dell’interpretazione... p. 15.

485 AARNIO, Aulis. The rational as reasonable... p. 119.

486 MOTTA, Otavio Verdi. Justificacdo da Decisao Judicial. A Elaboracdo da Motivacdo e a Formacao
de Precedente. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 142.

487 TARUFFO, Michele. La Motivazione della sentenza civile. Padova: Cedam, 1975. p. 161 e ss. No
mesmo sentido, Ovidio Baptista da Silva, para quem a motivacao sustentada pelo formalismo dava
origem a “mais variadas formas de arbitrariedades, cometidas em nome do que se imagina ser a
imparcial aplicacao da "vontade da lei, m sentengas que, antes de alicercarem-se em fundamentos
validos, ocultam as verdadeiras razbes de decidir’. Vide BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A.
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No paradigma do Estado Constitucional, contudo, as decisdes devem ser fruto
de processo justo, conformado pela atengédo aos direitos fundamentais processuais,
como a imparcialidade judicial, a publicidade, o contraditério e a fundamentacao
racional das decisdes. E tarefa da justificacéo das decisdes, por conseguinte, impedir
que a natural discricionariedade do ato jurisdicional se transforme em

arbitrariedade.88

Como em qualquer decisdo, mas com maior nitidez no caso de a Corte superar
a omissao legislativa por meio de sentencas interpretativas aditivas, as normas
criadas n&o obedecem a critérios de oportunidade, mas fundamentalmente a critérios
juridicos.*® Por meio da justificacdo, assim, os ministros prestam contas do modo
sobre como exercitam o poder, sendo esta uma manifestacdo daquilo que Taruffo

denominou como “principio da controlabilidade”.#%°

Com efeito, para que a jurisdicdo seja legitima, a decisédo deve ser justificada.
Nesse sentido Taruffo define a funcdo extraprocessual da motivacdo das decisoes:
ela corresponde a possibilidade de controle externo por parte da sociedade a respeito
dos fundamentos da deciséo judicial.4%*

Conforme Claudio Ari Mello, a propria natureza do processo judicial em uma
democracia constitucional implica um dialogo racional permanente entre o Poder
Judiciario e a cidadania em geral.#%? Assim, ndo exerce o Supremo Tribunal Federal
poder absoluto: sua atuacéo é controlada pela prépria sociedade, remanescendo a

possibilidade de atuacdo do Poder Legislativo, inclusive. E a licdo de Cappelletti:

Uma sadia consequéncia de nossa liberdade de expressao esta no
fato que também os juizes, dia ap6s dia, estdo sujeitos a critica publica.
Quando falamos hoje na separa¢cédo de poderes, certamente ndo queremos
dizer “séparation” no sentido original francés; queremos dizer, isso sim,
conex0es reciprocas e controles mutuos. A irresponsabilidade judicial € uma
irresponsabilidade politica e legal — com importantes limitacdes no caso de
abusos sérios. No entanto, ndo se trata de uma irresponsabilidade social.*?3

Fundamentacéo das sentencas como garantia constitucional. Jurisdi¢cdo, Direito Material e Processo.
Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 141.

488 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Fundamentacao das sentencas como garantia constitucional... p.
139.

489 QUEIROZ, Cristina. Interpretacdo Constitucional... p. 173.

490 TARUFFO, Michele. La motivazione della sentenza civile... p. 405.

491 TARUFFO, Michele. La motivazione della sentenza civile... p. 333-334.

492 MELLO, Claudio Ari. Democracia Constitucional e Direitos Fundamentais... p. 192.

493 CAPPELLETTI, Mauro. Repudiando Montesquieu... p. 282.
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O dialogo, por conseguinte, € permanente na loégica democrética do Estado
Constitucional. Por esse motivo acolhemos, neste trabalho, a posi¢cao adotada por
Conrado Hibner Mendes de que o Supremo Tribunal Federal detém somente uma
“Ultima palavra proviséria”, pois, a fundo, a existéncia da previsdo de uma ultima
palavra obedece apenas a uma exigéncia de autoridade, e ndo de supremacia.
Mesmo apds a prolagdo “das ultimas palavras provisorias”, os poderes seguem

interagindo ininterruptamente.*%

Assim, a superacdo da omissao legislativa por parte do Supremo Tribunal
Federal ndo deve ser vista, de forma alguma, como invasdo da competéncia
legislativa, erigindo-se o dogma do legislador negativo como impedimento. Durante o
processo e apos a decisdo do Supremo Tribunal Federal, exerce a sociedade o
controle da atuacgéo judicial, permanecendo o legislativo com a competéncia para
editar a lei que até entdo se absteve (ou que editou de forma insuficiente), caso ndo
acolha as razdes sustentadas pelo Supremo Tribunal Federal no exercicio de sua

competéncia. A “Ultima palavra”, assim, é sé parte da histéria, e ndo toda ela.*%®

A tenséo deliberativa que se exerce entre as instituicdes, assim, pode ser até
mesmo funcional para a producdo de boas decisdes.*®® Sobretudo a partir do
entendimento de que a norma é construcdo e reconstrucdo, que nao enseja uma
resposta correta, mas é fruto de argumentacao e deliberacéo, o didlogo entre Poder
Legislativo, Poder Judiciario e sociedade em geral € altamente produtivo. Ganham

efetividade, com isso, a Constituicdo e os direitos fundamentais.

494 MENDES, Conrado Hubner. Direitos Fundamentais, Separacdo de Poderes, e Deliberagcdo. Séo
Paulo: Saraiva, 2011. p. 188.

495 MENDES, Conrado Hubner. Direitos Fundamentais, Separacao de Poderes, e Deliberacao... p. 182.
496 MENDES, Conrado Hubner. Direitos Fundamentais, Separacao de Poderes, e Deliberacao... p. 192.



173

CONSIDERACOES FINAIS

A passagem do Estado Liberal para o Estado Constitucional constituiu
significativa mudanca de paradigma sobre nosso entendimento acerca do que é o
direito. Essa mudanca implica mais que simplesmente entender que texto é diferente
de norma, que a interpretacdo € atividade de reconstrucdo, que a Constituicdo esta
acima da legislacdo. Essa mudanca significa uma necesséria recompreensdo das

nossas estruturas estatais e do modo como buscamos promover a tutela dos direitos.

Com efeito, entendemos que o ideal democrético do Estado Constitucional é a
participacdo social nas decisdes. Assim, além de mecanismos de participagdo direta,
o Poder Legislativo, por meio de sua representatividade, concretiza a Constituicao por
meio de proposicdes textuais que devem ser dotadas de significado em conformidade
com a Constituicdo. O Poder Judiciario, por sua vez, exerce fungdo contramajoritaria
de fiscalizacao e controle da atencao do legislativo a Constituicdo, sofrendo influéncia

da sociedade por meio de sua participagdo no processo e seu controle social.

Disso se depreende que legislativo e judiciario trabalham em conjunto.
Colaboram para a concretizacdo da Constituicdo. Ndo existe nem deve existir

supremacia de um sobre o outro, pois suas atividades concorrem para um mesmo fim.

Para que a vontade constitucional seja realizada, ao legislador incumbe a tarefa
de iniciar a concretizagao das diretivas constitucionais por meio de suas escolhas,
traduzidas em textos legislativos. Em algumas situacfes, existe liberdade de
conformacdo, em outras, dever de legislar. A doutrina tradicional, como vimos,
defende a existéncia desse dever somente quando expresso em um dispositivo da
Constituicdo. Nossa visdo, contudo, € de que esse entendimento, baseado somente
na estrutura e densidade normativa, € excessivamente restritivo, e, quando defendido
também pelo judiciario, por meio da aplicagdo do dogma do legislador negativo,

culmina na néo aplicabilidade dos direitos fundamentais.

Assim, tanto o dever de legislar quanto o dever de o STF suprir a omisséo
legislativa inconstitucional devem estar baseados no dever do Estado em proteger os
direitos fundamentais e concretizar os designios constitucionais, incluindo ai, portanto,

a proibicéo de protecao insuficiente. A atencéo do debate sobre a omissao legislativa
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e sua superagdo, assim, deve levar em conta a atuacao real e concreta dos
enunciados constitucionais, ou seja, a transformacao desses enunciados em normas
no ambito da realidade social. A preocupacdo deve se dar com o0 projeto da

Constituicdo como um todo, e ndo com dispositivos especificos.

Assim, a omissao legislativa inconstitucional torna evidente a importancia da lei
para a concretizacdo dos direitos fundamentais. Contudo, a auséncia ou insuficiéncia
da lei ndo pode obstar o reconhecimento e o exercicio de direitos fundamentais aos
cidaddos. Mesmo diante da omisséo do legislador, o judiciario ainda deve protecéo a
Constitui¢ao.

E dever inescusavel do STF, assim, analisar a constitucionalidade da auséncia
legislativa. Quando a auséncia de lei ultrapassa os limites da liberdade de
conformacéao do legislador, vendo-se a concretizacdo da Constituicao ser prejudicada
por essa abstencao, € dever do STF declarar a inconstitucionalidade por omisséao e
buscar formas adequadas de supera-la. Afinal, a omissdo néo se responde com mais

omissao.

Assim, a mera constatacao e declaracao da mora legislativa ndo sdo suficientes
para tutelar os direitos fundamentais, e efetividade é requisito de tutela. J4 é passada
a hora, portanto, de o STF se despir das amarras do dogma do legislador negativo.

Cabe ao STF, por meio de interpretacdo da previsdo constitucional — ou da
interpretacdo da previsdo legislativa deficiente a luz da Constituigdo — suprir a
omissdo. Ndo é uma escolha, é um dever. Sua tarefa é a de encontrar 0 meio mais

adequados para suprir a omissao em cada caso.

O afastamento do dogma do legislador negativo deve significar postura ativa
do Supremo Tribunal Federal na defesa dos direitos fundamentais. Esse ativismo, com
efeito, ndo é essencialmente antidemocrético. A relacdo entre arbitrio e ativismo é
apenas contingente: o arbitrio s6 é fruto de ativismo quando o STF, no exercicio de
suas atribuicdes, ndo cumpre deveres constitucionais que Ihe sédo outorgados para a

persecucao de procedimento justo.

Dessa forma, a decisdo, para que seja justa, deve ser fruto de amplo
contraditorio, de didlogo entre a Corte, a sociedade e os demais poderes estatais. Mas

nao so deve haver dialogo, como a Corte deve permitir-se influenciar por eles, dever
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que é comprovado mediante a justificacio das decisdes. E por meio da justificagéo
que € possibilitado o controle da atuacéo jurisdicional, comprovando-se que a decisao
foi racional, e ndo arbitraria, e que o debate foi efetivo. A legitimidade da Corte, nesse

sentido, quando atendidos esses pressupostos, € juridica e democratica.
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