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RESUMO

As omissdes inconstitucionais revelam-se uma realidade complexa na atual
sistematica de varios ordenamentos juridicos. A previsdao de atuacdo legislativa
infraconstitucional na regulamentacdo de preceitos constitucionais, alguns na categoria
de direitos fundamentais, aliada a inércia do Poder Legislativo e a também previséo de
atuacdo do Poder Judiciario constituem elementos suficiente para gerar crises, criticas e
discuss@es infindaveis. Diante do turbilhdo de possibilidades que permeiam o assunto, o
presente estudo visa identificar e buscar alternativas viaveis de composi¢do das
omissdes inconstitucionais. Nesse sentido, serd realizada uma analise sobre o instituto
da sentenca aditiva, que, alem de ter auferido resultados interessantes na Italia, vem
sendo importado paulatinamente pelo STF para a sistematica brasileira. Outra solugédo
vislumbrada no presente estudo é a utilizacdo da teoria dos dialogos institucionais, que
conta com 0s primeiros passos ensaiados entre o Judiciario e o Legislativo no Brasil.
Entretanto, o trabalho procura contribuir de forma um pouco mais incisiva na teoria da
omissdo inconstitucional. Para alcancar tal intento sera apresentado um novo modelo de
colmatar as lacunas inconstitucionais, que leve em conta as questfes relacionadas ao
déficit democratico e a necessidade de oferecer uma resposta a omissdo. A proposta de
colmatagdo democratica das lacunas visa utilizar um instrumento oferecido pelo
constitucionalismo, no controle de constitucionalidade, com a utilizacdo de mecanismos
de participacdo social, consulta e audiéncia publica com entes representativos da
sociedade civil. Tal construcdo é permeada pelo conceito de democracia procedimental
habermasiano, haja vista o espectro de inclusividade aliado a necessidade do
desenvolvimento de soluc@es institucionais para a participacdo democratica no espaco

publico.

Palavras-chave: omissdo inconstitucional; participacdo democratica; controle de

constitucionalidade; constitucionalismo; democracia.



ABSTRACT

The unconstitutional omission reveal a complex reality in the current system of
multiple jurisdictions. The prevision of infra legislative action in the regulation of
constitutional provisions, some in the category of fundamental rights, combined with
the inertia of the Legislative and the expected performance of the Judiciary, are
sufficient elements to generate crises, critics and endless discussions. Before the
whirlwind of possibilities that compose the subject, this study aims to identify and
search for viable alternatives to solve unconstitutional omissions. In this sense, it will be
done an analysis of the institution of the additive sentence, that, besides it has
interesting results earned in Italy, gradually have being imported by the Brazilian
Supreme Court. Another solution envisioned in this study is the use of the theory of
institutional dialogue, which tested the first steps between the Judiciary and the
Legislature in Brazil. However, the work seeks to contribute a little more forcefully in
the theory of unconstitutional omission. To achieve this purpose a new model to solve
the unconstitutional gaps will be presented, that takes into account the issues related to
the democratic deficit and the need to provide a response to the omission. The proposed
democratic filling of gaps aims to use a tool offered by constitutionalism, in judicial
review, with the mechanisms of social participation, consultation and public hearing
with representatives of civil society entities. Such construction will be based on the
design of habermasian procedural democracy, because it gives the spectrum of
inclusiveness together with the need to develop institutional solutions for democratic

participation in the public space.

Key words: unconstitutional omission; democratic participation; judicial review;

constitutionalism; democracy.
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INTRODUCAO

A omisséo inconstitucional pode ser considerada como um dos maiores
problemas que as Constituicdes atuais apresentam. O desafio de conferir aplicabilidade
plena a todos os preceitos constitucionais constitui uma preocupacéo real dos Estados
democréticos, levando em conta a ineficacia de uma série de normas de protecdo as
pessoas. A Constituicdo deixou de ser apenas a moldura de um quadro, conforme
concepcao kelseniana, para ser efetivamente a pintura. As Constituicdes originadas apds
a Segunda Guerra Mundial, alcunhadas dirigentes, preveem direitos de forma direta e
outras tantas espécies normativas sdo confiadas nas mdaos dos legisladores

infraconstitucionais que, por vezes, nada fazem por um longo lapso temporal.

E necesséario observar, desde ja, que mesmo o siléncio pode ser considerado
legitimo, até certo ponto. Isso porque todas as acdes institucionais devem sofrer
limitacdes baseadas na Constituicdo, sob pena de se tornarem ilegitimas. Dieter Grimm
ensina que “mesmo os governos democraticos que sao obedientes as suas constitui¢cdes
podem, em algumas ocasides, ter uma tendéncia a ndo observar determinada norma
constitucional quando ela os impedir de alcangar seus objetivos politicos”l. A questéo
mais sensivel é lograr um meio de responder adequadamente as atitudes omissivas e
ilegitimas do legislador contra a Constituicdo, tomando por base instrumentos ja

existentes para tal.

O presente estudo tem por escopo trilhar o percurso l6gico de combate a lacuna
normativa, visando, ao fim, apresentar uma proposta de abertura democratica do
processo constitucional de colmatacédo de lacunas, inspirado na proposta de democracia
procedimental proposta por Jirgen Habermas. Contudo, a busca é por um meio
diferente de regulamentar normas constitucionais no contexto de debate sobre os limites
da jurisdicdo constitucional, uma forma efetiva de resolver as lacunas constitucionais
gestando um modelo passivel de responder razoavelmente o problema, sem criar outro
ainda mais temerario (hegemonia judicial), mas talvez representar um aperfeicoamento
da jurisdicdo constitucional, propondo uma nova arena de debates, a0 menos no que

tange as omissoes.

' GRIMM, Dieter. Jurisdicdo constitucional e democracia. Trad. Bianca Stamato Fernandes. In: Revista
de direito do estado. n° 4, out/dez. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 9.
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Ao considerar a auséncia de normas infraconstitucionais que inviabilizem a
fruicdo de direitos e a questdo da inafastabilidade da tutela jurisdicional, resta uma
forma nova capaz de apropriar a tais fundamentos a discussdao democratica. O pano de
fundo da questdo envolve ainda criticas relacionadas a questdo do déficit democratico e
a separacdo dos poderes, bem como o atual contexto de clamor social por participagdo
no processo de tomada de decisdo. O tema das omissGes inconstitucionais tem
relevancia politica, considerando a possivel confusdo entre politica e direito. Dessa
forma, gestar um trabalho na referida area visa incrementar as discussdes sobre um
assunto que tem ganhado espagco nos estudos constitucionais, seja no direito seja na
ciéncia politica.

Nesse contexto, as digressdes principiam uma espécie de intensificacdo dos
estudos que permeiam as omissdes, de maneira a ensejar compreensdes sobre variadas
formas de manifestacdo com que a omissdo pode se apresentar e ser solucionada. A
busca por uma resposta ao problema das omissdes evoluiu de forma diferente em
variados ordenamentos. Uns se mostraram mais ativos na solucdo, outros preferiram a
autolimitacdo®. Entretanto, as discussdes ainda caminham com uma desconfianca

peculiar sobre o real espaco ocupado por Cortes e Parlamentos.

A omissdo inconstitucional ¢ uma das manifestacdes vividas do paradoxo
existente entre o constitucionalismo e a democracia. Por um lado, o constitucionalismo
demanda a defesa de direitos e limitacdo do poder das maiorias, na medida em que a
omissdo legislativa pode ser considerada uma opg¢do. Por outro, a democracia € a
maneira com a qual a populagdo quer fazer sua vontade soberana, agindo de forma
majoritaria. Assim, o limiar a ser considerado € a utilizacdo de uma acdo judicial,
instrumento do constitucionalismo, como uma forma de manifestacdo da democracia
popular na colmatacdo de lacunas, em uma espécie de manifestacdo do

constitucionalismo democratico.

O estudo das omiss@es inconstitucionais no direito surge pela primeira vez na

Alemanha, em decisdo proferida pelo Tribunal Constitucional em 1951°. Desde entéo,

2 Dentre os paises mais atuantes diante da omissdo esta a Italia, com sua sentenca aditiva, e entre os mais
comedidos esta Portugal que se limita a dar ciéncia da omissdo ao 6rgdo desidioso.

% Em decisdo datada de 19 de dezembro de 1951, a referida Corte Constitucional reconheceu a
possibilidade de ocorrer omissGes de Orgdos estatais lesivas a direitos constitucionais, das quais ela
poderia se pronunciar. Contudo, a Corte na oportunidade excluiu, expressamente, a possibilidade de
controle dessa natureza sobre a omisséo do legislador. Apenas em 18 de dezembro de 1953, a Corte alemd
reconheceu mora do legislador em modificar todas as disposicBes legais contrarias ao principio da
igualdade entre homem e mulher, tendo em vista o desrespeito ao prazo estabelecido em decisdo anterior,
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as Constituicdes posteriores a identificacdo do problema dotaram as Cortes
Constitucionais do encargo de vigiar e agir visando manter a integridade constitucional.
Supor que tal missdo consistia em observar apenas a legislacdo editada deixou de ser o
suficiente para garantir a salvaguarda do texto constitucional. As normas constitucionais
ndo regulamentadas também tém o conddo de causar sérias distorcdes sociais.
Indispensavel se faz mencionar o quanto a ndo implementacéo de uma série de direitos,

alguns fundamentais, vulnera as pessoas.

Com o tempo, a chamada doutrina das omissdes inconstitucionais passou a,
gradativamente, espraiar-se pelo continente europeu, notadamente na Italia, na ex-
lugoslavia e em Portugal. Conforme os Estados passaram a alterar seus padrdes
constitucionais, ainda sem muita experiéncia no assunto, foram aderindo a algumas
inovacOes identificadas pelos antecessores. No Brasil, as discussGes sobre as omissoes
sdo ainda mais recentes e iniciadas apenas com a promulgacdo da Constituicdo de 1988.
Ao sair de uma ditadura militar, os constituintes brasileiros dotaram a Constituicdo com
um extenso catalogo de direitos e garantias a serem implementadas em momento

posterior a promulgacéo.

O constituinte originario, tomando por inspiracdo a doutrina portuguesa,
inaugurou o combate a omissdo dotando o Poder Judiciario de dois instrumentos
formulados especificamente para atacar a inércia legislativa, 0 Mandado de Injuncéo
(MI) e a Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO). Tais acdes
inauguraram o que se pode chamar de funcéo legislativa sancionatéria do Judiciario, em
que a atuacdo judicial ocorre como uma rea¢do a uma violagdo da Constituicdo. Trata-
se, portanto, de uma inovacdo na sistematica do controle de constitucionalidade
brasileiro. Em decorréncia, padece de analises e abordagens que se esgotam, ndo raro,

em avaliacdes perfunctdrias.

Em que pese ja passados 25 anos da promulgacdo da atual Constituicéo
brasileira, a recalcitrancia do Parlamento ainda se faz presente. Conforme sera abordado
no trabalho por meio de pesquisa estatistica, uma série de garantias e direitos
constitucionais s&o negados a populacio com a inércia legislativa. E nesse espirito que

se mostra imperativo encetar uma possivel alternativa, ou mesmo solucdo, para o

datada de 31 de marco de 1953, de maneira que o prdprio Tribunal declarou que todas as leis
incompativeis com aquela regra maior deixariam de ser aplicadas. MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO,
Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 2 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008. p. 1178 - 1179.
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inegavel colorido diferenciado que a discussdo da lacuna inconstitucional encontrou no
Brasil. Questbes culturais, dimenséo territorial, regimes governamentais, enfim, uma
série de razdes podem ser elencadas para explicar o quanto o debate sobre as omissdes

inconstitucionais se afastou e evoluiu em relacdo ao cenario inicial.

De qualquer forma, somente recentemente as omissoes entraram na pauta. Hoje
em dia, o Supremo Tribunal Federal (STF) vive as voltas com a discussdo sobre o
erosivo lapso inconstitucional sem angariar uma resposta que seja, a0 mesmo tempo,
contundente e republicana. Como consequéncia, a Constituicdo se apresenta destituida
de aplicacdo integral, o que leva a violacdo de direitos e a sua supremacia diante dos
6rgdos que compdem o Estado. A intengdo de trabalhar com tal problematica é oferecer

subsidios cientificos ao desenvolvimento de uma teoria da omissao inconstitucional.

Sob as perspectivas apontadas, esta pesquisa cientifico-juridica inicia seus
caminhos na tentativa de mostrar uma abordagem capaz de expor 0s aspectos
concernentes as matizes hermenéuticas que circundam a problematica das omissdes
inconstitucionais. Dessa forma, os tdpicos se dividem entre a origem, o conceito
estabelecido a caracterizacdo da omissdo inconstitucional, as espécies e a evolugdo da
decisdo judicial sobre a colmatacdo de lacunas. Referido capitulo € dedicado a busca de
parametros aptos a tornar claro o objeto/problema de discussdo: a omissao

inconstitucional.

O capitulo seguinte trata de expor algumas solugdes, em parte inovadoras, para a
questdo das omissdes inconstitucionais. A primeira andlise se debruca sobre o
instrumento da sentenga aditiva. Criado na Itdlia em meados da década de 70, sua
perspectiva era voltada, prioritariamente, para combater omissdes parciais. Em suas
experiéncias, a Corte Constitucional italiana foi a principal responsavel por desenvolver
as balizas de aplicacdo do, entdo, inovador instrumento. Ferramenta oriunda da préatica
judicial, somente em momento posterior surgiram discussdes sobre seus fundamentos e
criticas a sua aplicagéo, que serdo objeto de estudo no presente trabalho. Desde meados
de 2007, o STF tem ensaiado a importacdo do modelo da sentenca aditiva, ainda que de
forma timida. Como serdo analisadas no estudo, formulas bem semelhantes as da
sentenca aditiva tém sido aplicadas em algumas decisGes do STF em sede de omissao
inconstitucional, o que demonstra ser uma tendéncia ndo muito distante de se

concretizar.
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A segunda construcdo relacionada ao tema leva em conta o desenvolvimento de
uma teoria relacionada ao dialogo institucional, pela forma como foi concebido
inicialmente, ou seja, um meio de o Legislativo participar do controle de
constitucionalidade por acdo. Originaria do Canada, a teoria do didlogo institucional, em
que pese ndo ser um mecanismo inicialmente previsto para 0 combate das omissoes
inconstitucionais, pode ser vista sob um prisma diferente e capaz de constituir uma
alternativa para as lacunas constitucionais e, concomitantemente, a dificuldade
contramajoritaria®. Nesse sentido, a feicdo que constitui a teoria foi, inicialmente,
seccionada na analise apartada do sentido do di&logo e das institui¢bes envolvidas, para,
em seguida, adentrar com maior propriedade nos meandros da teoria em si. Apds
apresentada a teoria, 0 estudo volta-se para a possivel aplicacdo no ordenamento

juridico brasileiro.

Ainda que apresentadas as alternativas que tiveram, de alguma forma, aplicacéo
no ordenamento brasileiro, a dificuldade em enfrentar a omissdo inconstitucional ainda
inspira estudos aprofundados sobre o tema. Se por um lado a sentenga aditiva sofre das
criticas de violacdo ao principio democratico e a separacdo de poderes, por outro, a
teoria dos dialogos institucionais aplicada as omissfes geraria profundas alteracdes
institucionais que parecem mais distantes da realidade. Desse modo, o terceiro capitulo
tem por escopo apresentar uma proposta diferente para a questdo das omissdes
inconstitucionais. Em busca de equacionar varios questionamentos sobre a jurisdi¢éo
constitucional e a omissdo inconstitucional, a proposicdo vertera sobre uma espécie de
regulamentacdo democratica de normas constitucionais em sede de discussdao em
controle concentrado no STF. O presente texto tem como propdsito proporcionar uma
reflexdo critica, no molde habermasiano, sobre como em uma sociedade democratica é
possivel garantir a efetividade da deliberacdo de seus cidaddos e a efetividade das

normas constitucionais com ligacéo a partir do Judiciario.

O caminho a ser trilhado nos topicos seguintes consiste em, inicialmente,
apresentar 0 contexto em que o controle de constitucionalidade da omissdo se
desenvolveu até alcancar autonomia em relacdo ao controle por acdo. No contexto de
evolucdo das decisdes sobre omissao inconstitucional, sera apresentada a forma como o

assunto vem sendo tratado atualmente no Brasil. Em seguida, a busca sera por abordar

* Em razdo de ser uma teoria que busca ressair a tradicdo da Gltima palavra e se apresentar como uma
terceira via.
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0s instrumentos de participagdo popular no julgamento do controle concentrado de
constitucionalidade e a sua admissibilidade/compatibilidade com a questdo das lacunas

constitucionais.

A partir desse ponto, o trabalho tem seu foco voltado para 0s movimentos
institucionais protagonizados pelo Judiciario e pelo Legislativo, até como forma de
contextualizar as instituicdes com a proposta que sera apresentada nas linhas adiante.
Inicialmente, a pesquisa envolve identificar uma possivel crise de representatividade
que o Legislativo vem sofrendo ou se, de fato, é uma falacia construida para endossar a
ampliacdo de atuacdo de outros poderes, com as possiveis causas, e consequéncias, bem
como o reflexo existente entre as teorias acerca de uma possivel crise e a realidade, ao

menos a brasileira.

Na sequéncia, reconhecendo o movimento que ocorre “na onda” da debilidade
legislativa, a analise se debruca sobre o expansionismo judicial. Como nédo ha vacuo de
poder, na medida em que se um espaco abre alguém o ocupa. Néo ¢é dificil perceber o
fendmeno atual em que o Judiciario tem exercido um papel exponencialmente maior em
relacio ao Executivo e, principalmente, ao Legislativo. E claro que esse é um
movimento que tem que ser visto com algum cuidado, e o objetivo da pesquisa, nessa
parte, é evidenciar quais os cuidados que devem ser observados e por quais motivos é
importante nenhum dos poderes constituidos ressairem aos limites constitucionalmente

estabelecidos.

Apos realizadas as ponderacGes sobre o Judiciario e o Legislativo, 0 passo
seguinte sera a defesa de um controle democratico sobre a regulamentacdo das lacunas
constitucionais em sede de controle concentrado da constitucionalidade. Em um Estado
verdadeiramente democratico, aos cidaddos deve caber a possibilidade de tomada das
decisbes politicas fundamentais. Considerando que o modelo a ser proposto trabalha
com a funcéo legislativa primaria em face de um poder que ndo estd acostumado a tal
atividade, bem como pelo fato de o Parlamento dar pouco espago as manifestacdes
publicas, é imperativo justificar um controle democratico sobre a atuacdo judicial nas
omissfes. Para proceder ao referido intento, o estudo propGe um debate sobre
democracia deliberativa que envolve as licdes de Habermas, Kant, Arendt e Mouffe, na
busca por alcancar o fundamento da participacdo popular como forma de limitar a

utilizagdo do instrumento judicial gestado para colmatar lacunas.
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Posteriormente, chegando ao cerne do estudo, os holofotes s&o movidos para a
proposta de regulamentacdo democratica e judicial das lacunas constitucionais. A
proposta serd apresentada em trés passos: 1) as normas passiveis de discussdo; 2) 0s
atores envolvidos na discussdo da lacuna constitucional; 3) a metodologia de
colmatacdo. Ap6s a construcdo dos pressupostos, o topico seguinte busca expor a
metodologia pela qual deve ocorrer a regulamentacdo das omissdes e a questdo
econbmica que se apresenta tormentosa no estabelecimento de eventuais politicas
publicas. Por fim, um tdpico serd destinado a explicar os motivos pelos quais o0 estudo

n&o se debrucou, com a mesma proposta para a regulamentacao pela injuncao.

Permitir ao Judiciario realizar a tarefa estatal-legislativa pura e simplesmente
ndo reflete o sentimento democratico. Entretanto, a inexisténcia de uma ferramenta
capaz de responder ao problema das omissdes constitui uma afronta a vontade
constitucional. O problema das omissdes é real, e as alternativas severamente criticadas.
Enfim, o trabalho de colmatar lacunas é complexo, contudo, hoje é possivel contar com

algumas opcdes auspiciosas.

O foco no estudo esta voltado para responder as indagacdes que desafiam a
dogmatica juridica atual, bem como os limites de atuacdo do Judiciario em uma seara
ainda pouco explorada, em que pese a autorizacdo constitucional. Uma das opcdes €
justamente a proposicao que o trabalho pretende apresentar, lancando um olhar diferente
sobre o material que constitui o ordenamento juridico brasileiro. O desafio é apresentar
uma alternativa possivel para que o arranjo institucional do constitucionalismo

democratico tenha condicgdes de realizar os anseios constitucionais.
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1. OMISSAO INCONSTITUCIONAL

Vocé ndo consegue escapar da responsabilidade
de amanhd esquivando-se dela hoje.

Abraham Lincoln

As Constituicdes, de maneira geral, sdo formadas por um conjunto de preceitos
juridicos com elementos diversos responsaveis por ser o cerne de um ordenamento
juridico. Na verdade, elas sdo verdadeiros projetos que visam organizar, limitar e
manter o Estado e a sociedade. Na ligdo de Dieter Grimm, “[0] instrumento para
assegurar a submissdo do governo ao povo é a Constituicdo. (...) A submissdo dos

governantes aos principios elaborados pelo povo é a fungdo manifesta da constitui¢io™.

Dessa forma, constam em seu bojo dispositivos voltados para a atuacdo de
Orgdos estatais em prol dos cidaddos. Conforme € cedico na dogmatica juridica, uma
norma de direito pode ser vulnerada tanto por uma agdo que desrespeita seus limites,
guanto por uma inacdo que desrespeite seus comandos. A fortiori, com a Constituicéo
ndo seria diferente. O descumprimento das imposi¢des constitucionais pode ocorrer
tanto pela via da acdo, por normas contrarias ao texto constitucional, quanto pela
omissdo, pela inércia ou insuficiéncia legislativa, sendo estas Gltimas o objeto do

presente trabalho.

Desde o célebre caso Marbury vs Madison® que, grosso modo, institucionalizou
de forma definitiva o judicial review, o Judiciario vem desenvolvendo um papel cada
vez mais proeminente na defesa das Constituicdes. Em grande parte, a ideia da defesa
da Constituicdo pelo Judiciério é atribuida ao federalista Alexander Hamilton, que no

artigo 78, verbaliza que “a interpretacdo das leis é a funcdo especial dos tribunais

®> GRIMM, Dieter. Jurisdicdo constitucional e democracia, p. 6-7.

® A partir da conformacéo do raciocinio da supremacia constitucional, formou-se uma jurisprudéncia
capitaneada pelo leading case William Marbury vs James Madison, julgado em 1803, pela Suprema Corte
Norte-Americana (que tinha como presidente John Marshall). No julgamento ficou assentado, como uma
das ideias centrais, que o Legislativo ndo poderia ter competéncia de controlar as leis que ele edita,
cabendo aos juizes a missdo de garantir o respeito a norma constitucional. Este célebre caso ficou
conhecido com um dos - sendo o primeiro - marcos principais do controle da constitucionalidade.
Supreme Court of United States of America. 5 U.S. 137, (1 Cranch) 137, 2 L. Ed. 60 (1803).
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judiciérios, a eles pertencem determinar o sentido da Constitui¢do, assim como de todos

0s outros atos do corpo legislativo™’.

Com a ideia de determinar o sentido da Constituicdo, com o passar do tempo, 0

poder constituinte de variados ordenamentos optaram por legitimar essa atuacdo e

outorgou, textualmente em diversas Constituicdes, ao Judiciario a atribuicdo de

verdadeiros guardifes dos dispositivos constitucionais®. No inicio a atuacdo dos

Tribunais se restringia a uma espécie de legislador negativo, apto a invalidar atos

legislativos contrastantes com a Constituicdo. Diante, principalmente, do

desenvolvimento de novas espécies normativas, houve a superacdo da atividade

negativa por parte das Cortes, de maneira que passou a desenvolver uma tarefa também

positiva, de verdadeira gestacdo de normas. Hoje, em variados ordenamentos, ao

Judiciario cabe o dever de fazer a Constituicdo prevalecer em meio a normas e omissoes
incompativeis que embaracem sua efetivacdo. Nas palavras de Dieter Grimm:

Quando uma constituicdo prevé a jurisdigdo constitucional, ela

inevitavelmente da as cortes uma cota de atuacdo na elaboracdo das

leis — uma negativa, quando elas restringem-se a invalidar atos do

parlamento; e uma positiva, quando adicionalmente elas tém a

competéncia para obrigar o Legislativo a agir. Mas a constitui¢cdo néo

pode exatamente dizer onde comeca o poder do Legislativo e onde ele
termina, para comecar o das cortes”.

O embaraco na posicdo de Grimm consiste justamente na relacdo entre o
Judiciario e o Legislativo. E consenso de que um Poder ndo pode obrigar o outro a
exercer suas funcdes. Nesse sentido, resta prejudicado a atuacdo Judicidria nos moldes
propostos por Grimm, cabendo ao Judiciario ou apelar ao legislador, ou executar a

tarefa que o Parlamento se recusa a realizar.

" HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. O federalista. Trad. Hiltomar Martins
Oliveira. Belo Horizonte: Ed. Lider, 2003. p. 460.

8 A discussdo sobre a guarda da Constituicdo foi originada pelo conhecido debate entre Carl Schmitt e
Hans Kelsen. Schmitt, em obra publicada em 1929, sob o titulo "Das Reichgerichts als Hiter der
Verfassung", e republicada em uma versdo ampliada em 1931, sob o titulo de "Der Hiiter der Verfassung"
(traduzido como O Guardido da Constituicdo), defendia que a guarda da Constituicdo era uma fungéo
eminentemente de ordem politica, e ndo juridica, e por isso, caberia ao Chefe do Executivo exercé-la. Seu
intento era gerar uma resposta tedrica a “invasdo” de elementos do modelo americano de legitimidade
constitucional sobre o classico modelo continental-francés. Entretanto, ainda no ano de 1931, Kelsen
respondeu a tal aspiracdo publicando a obra intitulada “Quem deve ser o defensor da Constituicdo?”.
Nessa obra ele defende que a justificativa apresentada por Schmitt para tal desiderato, de que a politica é
responsavel pela solucdo de controvérsias de grande repercussao social, também se apresenta na funcao
jurisdicional. Assim, Kelsen ainda ponderou que o controle de constitucionalidade seria melhor exercido
por um ¢érgdo jurisdicional voltado para tal funcdo, dotado de profissionais mais preparados, o que
garantiria maior imparcialidade, especialmente no que tange as minorias. O referido texto de Kelsen, no
Brasil, foi incluido na compilagdo de textos sob o titulo KELSEN, Hans. Jurisdi¢do constitucional. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 239 e ss.

® GRIMM, Dieter. Jurisdigao constitucional e democracia, p. 17.
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Interessante observar o seguinte raciocinio de Carl Schmitt, sobre a atuacdo do
Judiciario:
Uma lei ndo é uma sentenca judicial, uma sentenca judicial ndo é uma
lei, e, sim, decisdo de um “caso” com “base em uma lei”. A posigdo
especial do juiz no Estado de Direito — sua objetividade, seu
posicionamento acima das partes, sua independéncia e sua
inamovibilidade — baseia-se no fato de que ele decide justamente com
base em uma lei e de que sua decisdo, em seu conteldo, € derivada de

uma outra decisdo de modo mensuravel e calculavel ja contida na
lei'.

E diante da auséncia de lei? Transportando o desencadeamento logico descrito
na passagem acima para o atual cenario de lacunas normativas, € possivel ponderar que
Schmitt restringiu muito sua analise. A decisdo judicial resta prejudicada ante a
auséncia da decisdo politica que, por sua vez, também desampara a populacdo. Claro
que Schmitt ndo cogitava, a sua época, normas destituidas de aplicabilidade, que vieram
a ser o mote das Constituicdes do 2° pos-guerra. Sendo assim, considerando o fato de
que a omissdo figura como uma realidade em muitos ordenamentos e “em que pese a

clara percepcéo do fendmeno, ndo ha respostas simples para supera-lo”*.

Algumas solugdes foram destrinchadas desde o reconhecimento desse fendmeno,
entretanto, elas ndo lograram encontrar um ponto de equilibrio entre a atuacdo dos
envolvidos e a efetividade da solucdo. A titulo de exemplo, o apelo ao legislador e a
sentenca aditiva representam dois extremos. Se por um lado o apelo ao legislador
preserva as funcbes de cada poder — mas, a0 menos no Brasil, ndo tem auferido grande
efetividade —, por outro lado a sentenca aditiva tem o conddo de tornar efetivo o
dispositivo vulnerado pela omissdo, entretanto, € acusada de violéncia frontal a
harmonia e separacdo dos poderes. O desafio é instituir meios republicanos adequados
para efetivar o controle de constitucionalidade da omissdo. Para tanto, a analise
principia pela correta identificacdo e delimitagdo do fendmeno das omissoes.

1.1. Origem da omissdo inconstitucional

A problematica das omissdes inconstitucionais, visando a correta compreensao,

necessita passar por uma taxionomia capaz de explorar por incisdo profunda os aspectos

0 SCHMITT, Carl. O guardifo da Constituicdo. Trad. Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey,
2007. p. 56.

1 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Inconstitucionalidade por omissdo: uma proposta para o
constituinte. In: Revista de Informacdo Legislativa, n° 89, jan./mar., 49-62. 1986.
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controversos, 0 que aqui serdo objetos de analise. Sob o enfoque de delimitacdo da
perspectiva histdrica, o reconhecimento das omissdes inconstitucionais remonta ao
advento do Estado Social. Enquanto no Estado Liberal as constituicdes apenas
reconhecem direitos que dependem de uma postura estatal meramente omissiva, non
facere, o Estado Social demandou uma constituicdo que, além de reconhecer direitos,
trouxe prestacOes estatais efetivas, facere.

Hé& dois momentos claramente descritivos da adogdo do Estado-providéncia que,
de forma imediata, ocasionaram o estudo da omissdo inconstitucional: a adocdo de
Constituicdes Dirigentes e o reconhecimento da segunda dimensdo®? dos direitos
fundamentais. Com efeito, a partir do surgimento desses dois fatores, ao Estado foi
conferida a missao prestacional de promover diligéncias capazes de garantir o bem-estar
social das pessoas®®, de maneira que diversas tarefas e atividades vocacionadas a atingir

os fins sociais constitucionalmente previstos foram confiadas ao Estado™.

Para assegurar a realizacdo dos fins prestacionais, a ordem juridica viu-se
obrigada a instituir novas categorias juridico-constitucionais. A solucdo engendrada foi
a criacdo de dispositivos intencionalmente desprovidos de aplicabilidade imediata,
conferindo ao legislador infraconstitucional a missdo de integra-los™. Fundaram-se,
assim, as normas conhecidas como de eficdcia mediata/postergada ou dependente de
legislacdo infraconstitucional. Em sua grande maioria, tais normas consubstanciam
metas vinculantes ao Estado que sdo pendentes de densificacdo. Caso contrario, as

Constituicdes seriam extensas demais.

2 Em concordancia com a doutrina mais moderna, em que pese a discordancia aparentar ser apenas
terminoldgica e ndo conceitual, adota-se o termo dimensdes ao invés de geragdes, por ter ela 0 condao de
conduzir o leitor a ideia de que os direitos fundamentais constitui um processo de constante expansao,
cumulacdo e fortalecimento, ao contrario da possivel significacdo de geragdes como um processo de
substituicdo gradativa de uma geracdo por outra. Na mesma linha, conferir BONAVIDES, Paulo. Curso
de direito constitucional. 27 ed. Séo Paulo: Malheiros, 2012. p. 525.

13 Na lapidar licdo de Celso Lafer, os direitos fundamentais de segunda dimensdo decorrem da ideia do
welfare state, de maneira que é legado historico do socialismo. LAFER, Celso. A reconstrugdo dos
direitos humanos. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2009. p. 127.

% Conforme ponderacdes de Ingo Wolfgang Sarlet, os direitos fundamentais de segunda dimensdo
caracterizam-se por outorgarem aos individuos direitos a prestacdes sociais estatais, revelando uma
transicdo das liberdades formais abstratas, ideia da primeira dimensao dos direitos fundamentais oriunda
do Estado liberal-burgués, para as liberdades materiais concretas, lastreada na doutrina francesa.
SARLET, Ingo Wolfgang. A eficécia dos direitos fundamentais: uma teoria dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 102 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 46-47.

15 Conforme observa Anna Candida da Cunha Ferraz, “a Constituicdo é, em si, obra incompleta e
inacabada. Nao esgota, e nem pode pretender esgotar toda a matéria que encerra. O seu conteldo
fundamental, por mais minucioso e abrangente que seja, é sempre forcosamente genérico e sintético. Em
verdade, ndo pode o Constituinte regular tudo diretamente e nem ¢ oportuno que o faga (sic)”. FERRAZ,
Anna Céndida da Cunha. Inconstitucionalidade por omisséo, p. 51.
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Posteriormente, para proteger a integralizacdo de tais normas, a
inconstitucionalidade por omissdao foi inaugurada como uma san¢do juridico-
constitucional dirigida aos orgdos e Poderes do Estado pela inércia responsavel por
ocasionar o descrédito das Constituicdes. Referida sancdo foi idealizada dentro da
jurisdicdo constitucional visando evitar a erosdo da forca normativa constitucional®® e

dos direitos fundamentais, sobretudo, de segunda dimensao.

O descumprimento das clausulas constitucionais leva a debilidade de todo o
sistema constitucional construido ao longo dos anos. Na doutrina de Karl Loewenstein,
a democracia constitucional estaria em crise por dois motivos: o primeiro reside no fato
de que a Constituicdo, mesmo em Estados com tradicdo normativa, ndo é téo
escrupulosamente observada por quem estd no poder, de maneira que nem sempre
atuam de forma a beneficiar a lei fundamental do Estado. A segunda razdo seria a
indiferenca dos cidaddos em relacdo a Constituicdo. Tais atitudes, para Loewenstein,

poderiam conduzir, finalmente, a uma erosdo da consciéncia constitucional’.

A primeira hipotese levantada, o desprestigio da Constituicdo por inércia de
6rgdos meramente constituidos, representa um dos mais graves aspectos da patologia
constitucional. O desprezo das normas pelos atores estatais é passivel de gerar a
segunda hipotese, indiferenca dos cidaddos, a partir de um efeito em cadeia.
Considerando que o0s representantes publicos ndo respeitam as previsdes
constitucionais, os cidaddos também ndo se veem vinculados ao que esta prescrito.
Dessa forma, as pessoas se sentem desprotegidas diante do desrespeito das provisdes, 0
que acaba por gerar um processo de desvalorizacdo funcional da Constituicdo escrita.
Nessa situacdo, ndo é dificil imaginar que, com o passar do tempo, a atrofia da

consciéncia constitucional se tornaria crescente e a inseguranca se instalaria.

Ndo é raro situacBes de inobservancia das clausulas constitucionais pelos
Poderes constituidos. Na licdo de Loewenstein, “[p]ero se pueden citar casos en los
cuales los detentadores del poder, sin respeto a las disposiciones constitucionales,

18 Apés tais

descuidan frecuentemente los deberes que les ha impuesto la constitucion
consideracgdes, resta observar como o assunto das omissdes foi internalizado pelos

ordenamentos constitucionais ao longo do tempo.

18 Nos moldes propostos na doutrina de: HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituigdo. Tradugéo
de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991.

" LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la constitucién. Barcelona: Ariel, 1983. p. 222-223.

8 LOEWENSTEIN, Karl. Teorfa de la constitucién, p. 223.
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Na tentativa de indicar a origem da omissdo inconstitucional na seara
internacional, Jorge Miranda® indica que a Constituicdo lugoslava de 1974 foi a
primeira que contemplou ex professo a fiscalizacdo da inconstitucionalidade por
omissdo, em seu art. 377°%. Por outro lado, a fonte primeira da identificacdo da omissdo
inconstitucional ocorreu originariamente com a Corte Constitucional alema
(Bundesverfassungsgericht), em face da Lei Fundamental de Bonn, promulgada em
1949%*, Em decisdo datada de 19 de dezembro de 1951, a referida Corte Constitucional
reconheceu a possibilidade de ocorrer omissdes de Orgdos estatais lesivas a direitos
constitucionais, das quais ela poderia se pronunciar?’. Contudo, o Tribunal na
oportunidade excluiu, expressamente, a possibilidade de que uma inacdo do legislador

pudesse dar lugar a uma omissdo inconstitucional.

Somente em 18 de dezembro de 1953, quase dois anos apos a primeira decisao, a
Corte alemad reconheceu a continua mora do legislador em modificar todas as
disposicdes legais contrarias ao principio da igualdade entre homem e mulher, a
propdsito do art. 117, inciso 1, e art. 3, inciso da Lei Fundamental de Bonn. Tal deciséo
foi proferida tendo em vista o desrespeito ao prazo estabelecido em decisdo anterior
sobre 0 assunto em 31 de marco de 1953. Dessa forma, o préprio Tribunal declarou que
todas as leis incompativeis com aquela regra maior deixariam de ser aplicadas, devendo
0s juizes e tribunais ordinarios aplicarem as normas constitucionais sobre igualdade

diretamente.

A segunda oportunidade em que o Tribunal Constitucional alemé&o reconheceu
uma omissdo inconstitucional foi em 11 de junho de 1958. Na ocasido, a Corte se
deparou com o questionamento sobre a lei federal alema que estabelecia a remuneracéo
dos servidores publicos. Ao julgar o caso, o Tribunal se manifestou no sentido de que
ndo tinha legitimidade para definir o valor dos salarios dos funcionarios publicos, mas

¥ MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. T. Il. 3 ed. Coimbra: Coimbra, 1996. p. 512.

2 Cf. lugoslavia. Constituicdo de 1974. “Artigo 377°. Se o Tribunal Constitucional da Tugoslavia verificar
que 0 Orgdo competente ndo promulgou as prescricdes necessarias a execucdo das disposicdes da
Constituicdo da Republica Socialista Federativa da lugoslavia, das leis federais e das outras prescri¢des
federais e atos gerais, dara do fato conhecimento a Assembleia da Republica Socialista Federativa da
Tugoslavia.”

! MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 1178 - 1179.

22 Alemanha, BVerfGE (Tribunal Constitucional da Alemanha) 1, 97 — Hinterbliebenenrente | (penséo de
sobrevivéncia). O julgamento foi oriundo de um recurso constitucional manejado por uma cidada vitva
impossibilitada para o trabalho e sem outros meios de subsisténcia, exceto uma pensdao minima mensal
para manter seus trés filhos menores, alegando a violacdo de seus direitos fundamentais proclamados pela
Lei Fundamental de Bonn, em particular, os previstos nos artigos 1° e 2°.
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dispunha de informacdes suficientes para compreender que, em virtude do aumento do
custo de vida na Alemanha, os valores fixados pela referida lei ndo seriam suficientes
para corresponder aos parametros minimos previsto no artigo 33, inciso 5%, da Lei
Fundamental de Bonn:
O Tribunal Constitucional Federal ndo tem competéncia para
estabelecer remuneracBes no caso concreto fora da regra geral
prevista pela lei (Art. 33 V GG). Enquanto tribunal, ele também néo
poderia, por ocasido de uma Reclamacdo individual, colocar-se no
lugar do legislador e determinar qual regra geral seria necessaria (Art.
20 111 GG). Mas, no entanto, o Tribunal Constitucional Federal pode
decidir se uma regra legal existente ainda atende aos requisitos
minimos do Art. 33, V, GG. (...) O Tribunal Constitucional Federal
pode, portanto, ver claramente que o montante da pensdo para 0s

reformados (...) ndo alcangou o que resulta do artigo 33 paragrafo 5 °
da Lei Fundamental do limite minimo de manutenc¢éo adequada24.

Em que pese a Corte Constitucional ter identificado a inconstitucionalidade que,
agora também era constatada como parcial (decorrente da regulamentacao defeituosa ou
incompleta da norma), optou por marcar um prazo e dar ciéncia ao Legislativo para
confeccionar uma nova lei, haja vista que declarar a nulidade da norma apenas agravaria

0 estado de inconstitucionalidade.

Na Itdlia, o recorte histérico referente ao reconhecimento e atuacdo sobre a
omissdo inconstitucional remonta a uma decisdo de sua Corte Constitucional proferida
em 20 de maio de 1970. Em tal decisdo, restou estabelecido que houve ilegitimidade,
em face da Constituicdo, de uma lei editada em 27 de dezembro de 1956, por ndo prever

em seus dispositivos a assisténcia obrigatéria de advogado ao acusado®. Isso ocorreu

28 Alemanha. Lei Fundamental de Bonn. Artigo 33 [Igualdade de direitos civicos dos alemaes — Servico
publico]. (5) O estatuto legal do servigo publico deve ser regulamentado e desenvolvido de acordo com os
principios tradicionais do funcionalismo publico de carreira. Disponivel em: <http://www.brasil.diplo.de/
contentblob/3254212/Daten/1330556/ConstituicaoPortugues_PDF.pdf>. Acesso em 23 jan. 2014.

2 Alemanha, BVerfGE (Tribunal Constitucional da Alemanha) 8, 1 - Teuerungszulage (custo do salario
de subsisténcia). Tradugdo livre. Disponivel em: <http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv008001.htmi>.
Acesso em 23 jan. 2014.

% Cf. Italia. Corte Constitucional. Sentenza n® 76, de 1970. “4. - Le doglianze, invece, sono fondate in
ordine alla assunta violazione, ad opera dell'art. 4, secondo comma, e dell'art. 24, secondo comma, della
Costituzione, per la omessa previsione dell'assistenza tecnica obbligatoria del difensore (ordinanze del
pretore e del tribunale di Torino). E lo sono, per carenza del diritto di difesa, alla stregua della
giurisprudenza di questa Corte, la quale, con la sentenza n. 53 del 1968, pronunciando l'illegittimita
costituzionale degli artt. 636 e 637 del codice di procedura penale, ha gia esposto i motivi
dell'incostituzionalita dell'art. 4, secondo comma, che a quelle due norme espressamente si richiama (v.
anche sentenza n. 69 del 6 maggio 1970).” Tradugdo livre: “As reclamagdes, no entanto, sao fundadas no
que respeita a violagdo assumida pelo art. 4, segundo paragrafo, e o art. 24, segundo paragrafo, da
Constituicdo, pela omisséo de previsdo da assisténcia técnica necessaria do defensor (despachos do juiz e
pelo tribunal de Turim). E eles séo, por falta do direito de defesa, como a jurisprudéncia desta Corte, a
qual, no seu acérdao n. 53, de 1968, pronunciara a ilegitimidade constitucional dos artigos 636 e 637 do
Cadigo de Processo Penal, ja exp0s as razdes da inconstitucional do art. 4, segundo paragrafo, que essas
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porquanto, em 1968, a Corte ja ter pronunciado a inconstitucionalidade dos artigos 636
e 637 do Cddigo de Processo Penal italiano, por estarem em desacordo com a
necessidade de defesa obrigatéria ao acusado®. Conforme houve descumprimento por
parte do legislador de decisdo anterior da Corte Constitucional, em abarcar a assisténcia
ao acusado por advogado, foi pronunciada a ilegitimidade da legislacdo por conta da

omissao que deveria o legislativo ter sanado.

Em termos de Brasil, a primeira vez em que houve previsdao de combate a
omissdo inconstitucional foi com a Constituicdo Federal de 1988. Visivelmente
inspirada na Constituicdo portuguesa de 2 de abril 1976%", a Carta brasileira de 88
apresenta maiores avangos seja porque prevé trés acdes constitucionais para o controle
da omissdo inconstitucional (mandado de injuncéo, acdo direta de inconstitucionalidade
por omissdo e arguicdo de descumprimento de preceito fundamental), seja porque
considera omissdo medidas de cunho legislativo ou administrativo, ou porque tem um

leque muito maior de legitimados a propor a ac&o?.

Como ja é cedico, a Constituicdo brasileira é de matiz dirigente, analitica e
aberta, que contém um universo consideravel de normas constitucionais de eficacia
limitada?®. Dessa forma, a origem da inconstitucionalidade por omissdo pode ser
atribuida a suspeita dos constituintes ao futuro legislador infraconstitucional, bem como

uma consequéncia juridica da escolha dos tipos normativos inseridos na Constituicdo

duas regras expressamente se refere (ver também Processo n. 69 de 06 de maio de 1970). Disponivel em
<http://www.giurcost.org/decisioni/1970/0076s-70.html>. Acesso em 16 de jun. 2012.

% Cf. Itdlia. Corte Constitucional. Sentenza n° 53, de 1968. Disponivel em
<http://www.giurcost.org/decisioni/1968/0053s-68.html>. Acesso em 16 de jun. 2012.

27 Conforme apresentado por QUARESMA, Regina. O mandado de injuncdo e a acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 63.

%8 Em seu texto original de 1976, a Constituicdo de Portugal tratava da omissdo inconstitucional de modo
incipiente, mas ja havia alguma sorte de tratamento de tal inconstitucionalidade. Cf. “Artigo 279.°
(inconstitucionalidade por omissdo) Quando a Constituicdo ndo estiver a ser cumprida por omissdo das
medidas legislativas necessarias para tornar exequiveis as normas constitucionais, o Conselho da
Revolucdo podera recomendar aos 6rgaos legislativos competentes que as emitam em tempo razoavel”.
Disponivel em <http://debates.parlamento.pt/r3/dac/constituicao/c_76-6.aspx>. Acesso em 19 jun. 2012.
Apos a primeira reforma, o dispositivo constitucional a respeito das omiss6es foi alterado para o artigo
283°, onde foi estabelecido como legitimados a proposicdo da acdo o Provedor de Justica os Presidentes
das Assembleias Legislativas das regides autbnomas e o Presidente da Republica, no Brasil sdo nove os
legitimados, cabendo o processamento perante o Tribunal Constitucional.

# Influenciado pela teoria de Vezio Crisafulli, José Afonso da Silva apresenta uma teoria tricotdmica da
eficacia das normas constitucionais, segundo a qual as normas constitucionais podem ter eficécia plena,
aplicabilidade direta, imediata e integral sobre os interesses objeto de sua regulamentacdo juridica,
prescindindo de normatividade ulterior; eficacia contida, aquelas em que o legislador constituinte regulou
suficientemente os interesses relativos a determinada matéria, mas deixou margem a atuacao restritiva por
parte da competéncia discricionaria do Poder Publico; e normas de eficicia limitada, que ndo tém o
conddo de produzir todos os seus efeitos essenciais somente com a entrada em vigor do texto
constitucional, necessitando de atividade normativa posterior para se tornar eficaz. SILVA, José Afonso
da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 72 ed. 22 tiragem. S&o Paulo: Malheiros, 2008.
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brasileira de 1988. Ao sair de uma extensa ditadura militar, com historico de
constituicdes marcadas pela insinceridade normativa®, os parlamentares brasileiros
responsaveis pela constituinte de 1987/1988, desconfiados com a experiéncia de longa e
penosa tradicdo de inoperancia de dispositivos constitucionais, viram no texto
constitucional um instrumento poderoso de vinculagdo das legislaturas vindouras com

o0s anseios da populagdo que formavam a sociedade da época.

O estudo das omissdes, em que pese a relatada evolugdo, conta com pouco mais
de sessenta anos, tempo exiguo para lograr respostas para um grande numero de
questdes surgidas da experimentacdo. H& uma série de dificuldades relacionadas a
possibilidade de o Judicidrio regulamentar uma norma constitucional, como, por
exemplo, o déficit democratico, separacdo de poderes e limites de atuacdo. No Brasil,
onde as discussdes sao relativamente recentes e iniciadas apenas com a promulgacao da
Constituicdo de 1988, a recalcitrancia do Parlamento ainda ndo conta com uma solucéo

previsivel, apenas com tentativas de solugdes.

Ocorre que o Legislativo quedou-se inerte em relacdo a uma série de direitos
considerados indispensaveis pela populagdo, isso décadas apds a promulgacdo. N&o
obstante tal situacdo, ainda optou por instituir outras normas com eficacia limitada, por
meio de emenda a Constituicdo. Esses fenbmenos podem ter por base uma série de
fatores como, por exemplo, uma acdo proposital dos representantes do povo, custo
politico de certos assuntos, custo operacional, elevado nimero de normas pendentes de
regulamentagdo, dentre outros®. Assim, tendo em vista que no Brasil vige o principio
da inafastabilidade da tutela jurisdicional, aliado aos instrumentos juridicos existentes
visando ao combate a omissdo, o Supremo Tribunal Federal (STF) se viu compelido a

enfrentar o assunto, ainda que no inicio tenha rejeitado essa possibilidade.

1.2 Conceito de omissao inconstitucional

Doutrina e jurisprudéncia constitucionais, nacional e internacional, debatem o

significado, conceito e a extensdo da chamada omisséo inconstitucional. Desde o

% A titulo de exemplo, a Constituic&o brasileira de 1969 (art. 165, XV111) previa em seu texto direitos que
nunca foram implementadas pelo legislador, como a garantia a todos os trabalhadores do direito a colonia
de férias e clinicas de repouso.

31 O presente estudo néo visa se debrucar sobre os motivos da existéncia das omissées, mas uma resposta
para essa cronica disfuncgéo.
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surgimento, a amplitude conceitual da inércia gera algumas incertezas. Na licdo de José
Joaquim Gomes Canotilho, “o conceito de omissao legislativa ndo ¢ um conceito
naturalistico, reconduzivel a um simples ndo fazer, a um simples conceito de

negacao™?.

Segundo tal ensinamento, a primeira licdo possivel de se extrair é que a omissdo
inconstitucional pressupde a inobservancia de uma exigéncia constitucional de agé&o,
diverso do mero dever geral de legislar. Sendo assim, além do dever de legislar, José
Joaquim Gomes Canotilho pondera que a omisséo legislativa constitucional ha que
derivar do ndo cumprimento de imposi¢Ges constitucionais legiferantes em sentido
estrito, ou seja, a partir da ndo observancia de normas que, de forma permanente e
concreta, vinculam o legislador a adogdo de medidas concretizadoras dos preceitos

constitucionais®.

Nessa concepcao, a omissdo legislativa, juridico-constitucional relevante, existe
quando o legislador, mesmo constitucionalmente obrigado, se abstém de emanar normas
destinadas a fazer atuar as imposicdes constitucionais ou ordem de legislar®. Isso
significa que o legislador violou por ato omissivo o dever de atuar concretamente, pois
realiza uma abstencdo indevida em face de uma norma constitucional certa e
determinada, cuja ndo exequibilidade frustra o integral cumprimento da Constituicdo. O
segundo preceito que decorre do conceito de omissdo explica que sua exegese ndo
decorre do bloco de constitucionalidade, mas de norma constitucional especifica. A
terceira ilacdo extraida do conceito de omissdo aponta para um nao fazer qualificado, na
medida em que o legislador estava constitucionalmente obrigado a agir de maneira

concreta e explicita®.

%2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituico. 7 ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 1033.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituic&o, p. 1034.

% para Canotilho existe diferenca entre imposicdes constitucionais e ordens de legislar, em que pese
ambas gerarem omissdes inconstitucionais, na medida em que aquelas se constituem por determinacdes
permanentes e constantes (ex. reajuste salarial), ao passo que as ordens de legislar sdo determinacdes
impares que se exaurem no momento de edicdo da legislagdo (ex. criacdo de entidade). CANOTILHO,
José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, p. 1351.

% Na perspectiva do STF, “Se o Estado deixar de adotar as medidas necessarias & realizagio concreta dos
preceitos da Constituicdo, em ordem a torna-los efetivos, operantes e exequiveis, abstendo-se, em
consequéncia, de cumprir o dever de prestacdo que a Constituicdo lhe impds, incidird em violagdo
negativa do texto constitucional. Desse non facere, ou non praestare, resultara a inconstitucionalidade por
omissdo, que pode ser total, quando é nenhuma a providéncia adotada, ou parcial, quando é insuficiente a
medida efetivada pelo Poder Publico.” ADI 1.458/DF, rel. Min. Celso de Mello, Pleno, Dj. 20.09.1996.
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Esse entendimento é corroborado por Jorge Miranda®, quando o doutrinador
portugués sustenta a necessidade de trés pressupostos para configurar a omissao
inconstitucional: a) que a violacdo da Constituicdo decorra do ndo cumprimento de
norma constitucional certa e determinada; b) que se trate de norma constitucional ndo
exequivel por si mesma (normas constitucionais de eficacia limitada); c) nas
circunstancias concretas da préatica legislativa, faltem as medidas legislativas necessarias

para tornar exequivel aquela norma constitucional®’.

Em regra, o legislador tem a liberdade de conformacao sobre a decisdo de criar
ou ndo lei sobre determinada matéria. Contudo, tal liberdade é mitigada no momento em
que a Constituicdo cria uma imposicdo de legislar sobre determinados assuntos,
algumas vezes com prazo determinado, que julgou de melhor trato em legislagédo

infraconstitucional.

No magistério de Luiz Roberto Barroso, a Constituicdo Federal de 1988 traz em
seu bojo normas constitucionais que geram omissao inconstitucional e outras que nédo
tém esse conddo. Segundo o referido professor, os dispositivos constitucionais que
geram inconstitucionalidade por omissdo sdo aqueles referentes as normas de
organizacéo e definidores de direitos®®, ao passo que as normas programaticas, onde se
prevé genericamente a atuacao do Estado sem especificar a conduta a ser adotada, ndo
seria possivel falar em inconstitucionalidade por omissdo, salvo se a providéncia a ser
requerida ao Poder Publico estiver relacionada as prestaces correspondentes ao minimo
existencial®. Para embasar tal proposicdo o autor cita como exemplo o disposto nos
artigos 215, § 1° e 218*, ambos da Carta de 1988.

% MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. T. I, p. 518.

7 Cumpre observar que Jorge Miranda defende a possibilidade da omisséo inconstitucional tomar parte
diante de qualquer funcdo do Estado. Nesse sentido, ele explica que a inconstitucionalidade por omissdo
pode se apresentar em atos normativos, quando o legislador ndo editasse atos legislativos; poderia haver
inconstitucionalidade por omissdo de atos politicos ou de governo; por falta de revisdo ou reforma
constitucional quando a Constituicdo requeira; inconstitucionalidade por omissdo decorrente de atos
administrativos; e, por fim, inconstitucionalidade por omissdo de ato judicial, o que equivale a negativa
de prestacdo jurisdicional. MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. T. I, p. 507-509.

%8 Conforme proposicdo de Luis Roberto Barroso, as normas constitucionais, segundo sua eficacia, sdo
classificadas em normas constitucionais de organizacdo, normas constitucionais definidoras de direito e
normas constitucionais programéticas. BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade
de suas normas: limites e possibilidades da Constitui¢cdo brasileira. Rio de Janeiro, Renovar: 2009. p 90.

% BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. Sio Paulo: Saraiva,
2012. p. 56.

0 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas, p. 159. “Art. 215 - §
1° - O Estado protegerd as manifestacbes das culturas populares, indigenas e afro-brasileiras, e das de
outros grupos participantes do processo civilizatorio nacional. Art. 218 - O Estado promovera e
incentivara o desenvolvimento cientifico, a pesquisa e a capacitacdo tecnologicas.”
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Em certa medida, faz sentido a ponderacdo de referido autor. Considerando o
conceito de omissdo apresentado, somente os dispositivos que precisamente fazem
mencdo expressa a edi¢cdo de uma norma seriam objeto de omissdo. Todavia, em outra
via interpretativa, defendida pelo constitucionalista portugués, Jorge Miranda, todos os
dispositivos que fazem mencdo & acdo estatal poderiam ser considerados omissao

inconstitucional.

A Carta Magna de 1988, ao fazer mencdo sobre omissdes inconstitucionais,
remete a omissdo responsavel pela falta de medida apta a tornar efetiva norma
constitucional. Com a devida venia ao magistério de Barroso, porém, o exame da
omissdo sobre os referidos tipos normativos, dados como exemplo, ndo deve recair
somente sobre o tipo de dispositivo. O fato de ser considerado minimo existencial néo
deve ser o Unico fator a ser considerado, talvez nem o mais importante. Muito mais deve
se levar em conta um juizo sobre o tempo. Ao se verificar uma completa omissdo por
anos a fio, chegando as raias de uma arbitraria discricionariedade, mesmo uma norma
que ndo faz referéncia ao minimo existencial deveria ser sindicavel. Nesse sentido, o

topico seguinte se dedica a andlise de tal aspecto da omissao.

1.3 Lapso temporal de caracterizagdo da omisséo inconstitucional

Talvez o aspecto mais importante de caracterizagdo da omissao inconstitucional
seja 0 momento em que determinado siléncio legislativo/administrativo passa a ser
concebido como inconstitucional. Em que pese determinar o lapso temporal que
ensejaria a omissao inconstitucional constituir parte essencial do problema, ao cuidar do
referido tema, a Constituicdo brasileira de 1988 ndo especificou, de forma geral, qual
seria 0 momento preciso de sua ocorréncia. O ponto fulcral para o reconhecimento da
omissdo inconstitucional se relaciona diretamente ao ndo fazer em tempo atil uma
obrigagdo insculpida em norma constitucional, pressupondo, assim, um juizo sobre o

decurso do tempo.

Entretanto, a ndo adoc¢do de determinado ato normativo em tempo util remete a
duas situagOes diversas, que se verificam quando: a) ha fixacéo de prazo pelo proprio
preceito constitucional; b) ndo ha fixacdo de qualquer prazo minimo determinado pela

Constituicdo para a requerida regulamentacéo.
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Na primeira hipdtese, se o texto constitucional determina prazo para a realizacdo
da medida*, a inconstitucionalidade por omiss&o ocorrera no exato momento em que o
prazo estabelecido findar, sem a adocdo dos atos necessarios. Cumpre esclarecer que
durante o decurso do prazo estabelecido pela Constituicdo, mesmo que haja inércia, ndo
ha que se perquirir inconstitucionalidade por omissdo, tendo em vista que ainda nédo
ocorreu o total escoamento do prazo. Todavia, bastou ter ultrapassado o prazo previsto
na Constituicdo, sem a adocdo de qualquer medida, que estard configurada a

inconstitucionalidade por omisséo.

No que tange a segunda hipdtese, quando o prazo ndo foi delimitado pela
Constituicdo, como ocorre na maioria dos casos, € necessaria uma cuidadosa e
ponderada avaliacdo sobre o aspecto temporal. Para esse caso, € imperativo levar em
conta a razoabilidade conformada entre a realidade da sociedade, o0s aspectos
circunscritos a sua formacdo cultural, a questdo orcamentaria e 0 mundo pensado para
recair as normas. Nesse diapasdo, aparenta ser propicia a aplicacdo da logica do
razoavel elaborada por Luis Recaséns Siches. Esse método de interpretacdo das normas,
conforme ensina Siches, argumenta que a razoabilidade esta “circunscrita, condicionada
e influenciada pela realidade do mundo social, historico e particular, no qual e para o

qual sdo produzidas regras juridicas™*.

Necessario, entdo, para caracterizar a inconstitucionalidade por omissao, indagar
se a medida reclamada, ao longo do prazo escoado, ndo s6 podia como devia ter sido
produzida. Tudo isso levando em conta a relevancia e indispensabilidade da norma
infraconstitucional para oportunizar operatividade pratica as normas constitucionais,
levando-se em conta a razoabilidade do prazo a ser estabelecido pelo Tribunal. Assim,
somente no caso concreto poder-se-a verificar a fluéncia de tempo razoavel para a
realizacdo do ato requisitado, conforme critérios que a Corte julgadora realizara diante

dos fatos.

1 Por exemplo, artigos 12, 20, 48 e 50, dos Atos das Disposicdes Constitucionais Transitorias da
Constituicao Federal de 1988.

*2 A Légica do Razoavel, como método, defende que a aplicacdo das normas juridicas devem ser pautadas
por critérios estimativos, segundo os principios que regem a razoabilidade, ou seja, escolhendo a solugéo
mais razoavel para o problema juridico concreto, que aqui representa o prazo da omissao inconstitucional.
Na visdo de Recaséns, o legislador devia agir no intuito de criar normas que sejam, concomitantemente,
racionais e razoaveis, que pela sua aplicagdo seja possivel a concretizagcdo da justiga. Sendo assim, ndo ha
como negar que a funcgdo judicante passar a ter destaque, pois, pela logica do razoavel, se admite ao juiz
proceder com criatividade no seu oficio gerando uma nova norma para o caso em concreto. SICHES, Luis
Recaséns. Experiéncia Juridica, Naturaleza de la Cosa e Logica Razonable. México: Unam, 1971. p. 151.
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Ao pensar de modo concreto, ha que se questionar o fato de passados 25 anos
desde a promulgacdo da Constituicdo brasileira, ainda é possivel considerar razoavel
que existam normas constitucionais eivadas de omissdo inconstitucional que remontam
aquela época. Serd que no siléncio do legislador, ainda que considerado legitima
ferramenta do constitucionalismo, remanesce uma atitude respaldada? Obviamente que
se estd aqui considerando que algumas omissfes advém do constante processo de
reforma e revisdo da Constituicdo®. Tal hipétese faz (re)pensar o anseio de que algum
dia ndo havera mais omissdes inconstitucionais a serem combatidas, pois a Constituicdo
brasileira estd em constante processo de alteracdo e, cada vez mais, o legislador

derivado vem inserindo normas de eficacia limitada em seu texto**.

A titulo didatico-elucidativo de norma questionada apds longos anos, pode se
citar a ADI 3.682/MT, de 09 de maio de 2007, ajuizada pela Assembleia Legislativa do
Estado do Mato Grosso contra 0 Congresso Nacional, em razdo da mora na elaboracao
da lei complementar federal, exigida pelo art. 18, § 4°, da CF/88, na redagédo da EC n.
15/96. Neste caso, como a emenda foi publicada no dia 13 de setembro de 1996 e até o
ajuizamento da ADI por omissdo, 09 de maio de 2007, ndo havia sido editada a lei
complementar federal definidora do periodo dentro do qual poderdo tramitar os
procedimentos tendentes a criacdo, incorporacdo, desmembramento e fusdo de
municipios, foi considerado o prazo de 10 anos como um notorio lapso temporal a
demonstrar, a primeira vista, a inatividade do legislador em relacdo ao cumprimento de

inequivoco dever constitucional positivo de legislar.

Diversamente, na ADI 2.061-7, de 16 de setembro de 1999, ajuizada pelo
Partido dos Trabalhadores e Partido Democratico Trabalhista em desfavor do Presidente
da Republica, por conta da mora em desencadear o processo de elaboragdo da lei de
revisao geral da remuneragédo dos servidores da Unido, na forma prevista no art. 37, X,
da CF/88, na redacdo da EC n. 19/1998, o prazo considerado foi mais exiguo. Na

presente hipdtese, observou-se a mora inconstitucional quando transcorridos 0s

3 Cf., por exemplo, o art. 18, § 4, alterado pela EC n. 15/1996, e o art. 192, alterado pela EC n. 40/2003,
ambos da Constituicdo Federal de 1988.

* Alguns doutrinadores anseiam com a possibilidade de chegar o dia em que a Constituicdo sera
plenamente realizada, contudo, diante do atual panorama, caso a sanha reformadora ndo seja refreada,
sempre inovando no sentido de retirar a eficacia direta das normas, ndo ha como ver possivel tal
horizonte. Dentre aqueles doutrinadores mais otimistas, o seguinte trecho de Gilmar Ferreira Mendes
retrata bem tal pensamento: “Como ressaltado, abstraidos os casos de omissdo absoluta, que devem ser
cada vez mais raros, com a promulgagdo das leis expressamente reclamadas pelo texto constitucional.”
Grifos acrescidos. MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Curso de Direito Constitucional, p. 1201.
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primeiros 12 meses da data da edi¢cdo da emenda constitucional n. 19/98, em 4 de junho
de 1998, haja vista o prazo de revisdo geral anual adotado pelo dispositivo

constitucional.

Percebe-se, entdo, que na existéncia de prazo estabelecido pela Constituicdo para
efetivacdo do que dispde, havera omissdo inconstitucional imediatamente ao termo
fixado. Contudo, ao tratar de medidas sem prazo firmado pela Constituicdo, o STF esté
utilizando o critério da razoabilidade, que pode significar dez anos, dependendo do caso
concreto. Cumpre observar que o problema de prazo também se mostra presente, ndo s
para inicio do processo legislativo, mas também apds iniciado e ndo ultimado o tramite,
que também ndo ha previsdo na Constituicdo de 1988. O fato é que ndo ha um prazo
fixo ou genérico delimitado pela prépria Constituicdo ou pela jurisprudéncia para
configurar a omissdo inconstitucional. A decisdo de reconhecer a inércia como omisséo
fica aos critérios casuisticos fixados pelos proprios ministros do STF, o que pode variar

de acordo com a formacéo da Suprema Corte em determinado momento®.

Ha ainda que se ponderar a questdo das normas constitucionais definidoras de
direitos e garantias fundamentais. Isso porque ha previsdo explicita no art. 5, § 1°, da
Constituicdo Federal de 1988, que tais normas gozam de aplicabilidade imediata. Assim
sendo, ndo resta outra possibilidade que ndo seja a de reduzir, consideravelmente, a
tolerancia do prazo, ante a necessaria observancia do principio constitucional da
aplicabilidade imediata das normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais*.
O questionamento cinge-se em saber até quando podemos considerar razoavel um lapso
temporal da inércia de algum Poder em implementar um direito ou assegurar uma
garantia fundamental. Em suma, ndo ha resposta pré-pronta para possibilidade tdo

complicada, sendo assim, cabe ao Tribunal construir a decisdo no caso concreto.

1.4 Espécies de omissdo inconstitucional

Basicamente, a omissdo pode ser definida como a inércia ou letargia legislativa

que ocorre sobre a norma constitucional certa e determinada, dotada de eficacia limitada

** Conforme a explicagdo socioldgica sobre a forma decisional do Supremo Tribunal Federal. Segundo
essa tese, 0s ministros da Suprema Corte ndo decidem as causas somente por tensdes exdgenas, mas
também por influéncias endogenas, de forma que suas preferéncias pessoais influenciam no julgado.

* Conforme pondera PIOVESAN, Flavia. Protecdo judicial contra omissdes legislativas: acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo e mandato de injungdo. 2 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.
p. 96.
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que, mandando o Poder Publico praticar certo ato ou certa atividade nas condi¢Ges que
estabelece, o destinatario ndo o faca, nos termos exigidos, tampouco em tempo util, ao
que desse comportamento negativo decorram consequéncias. Diante de tal proposicao, é
possivel observar que o estudo das omissdes inconstitucionais, visando facilitar a sua
compreensdo, admite a subdivisdo em basicamente duas categorias: quanto a extensao
da omissdo e quanto ao tipo de medida ndo realizada. No que tange & extensdo, a
omissdo inconstitucional pode ser total ou parcial; quanto ao tipo de medida, a omissédo
pode ser relacionada a medidas de indole administrativa ou omissao legislativa que, por
sua vez, ainda é divida em omissdo legislativa por auséncia de proposi¢do e inertia

deliberandi.

1.4.1 Omissé&o inconstitucional total e parcial

A inconstitucionalidade por omissdo pode se apresentar, no que tange a
extensdo, em omissao total ou parcial. A omissao € dita total quando o legislador ndo
empreende a providéncia constitucional reclamada, seja legislativa ou de cunho
administrativo. Vale informar, em face do dever juridico de agir, quando a indevida
abstencdo é integral, consiste, pois, no absoluto siléncio. Em dada situacdo, a primeira
vista, a pratica nos tribunais usualmente recai sobre trés possibilidades de atuacdo. A
primeira consiste em dar aplicabilidade direta e imediata ao preceito constitucional. A
segunda seria declarar a existéncia da omissdo, dando ciéncia de tal ao 6rgdo
responsavel por colmatéa-la. Por fim, outra possibilidade é o Poder Judiciario criar a

norma faltante para o caso concreto®’.

Conceder aplicabilidade direta a uma norma que, originalmente, é destituida de
tal efeito depende da densidade juridica apresentada pelo preceito constitucional. Em
regra, mesma nessa hipotese, € comum que o Judiciario conceda mais algum prazo para
proceder a aplicacdo direta do dispositivo. A dificuldade em tal técnica reside em extrair
a densidade que se encontra na norma constitucional. Contudo, tendo em vista que nédo
implica em criacdo de normas pelo Judiciario, a implementacdo de eficicia direta a

norma é a que encontra maiores adeptos, sob o pretexto de que seria solucdo menos

*" Na ltalia, Alemanha, Austria e, mais recentemente, Espanha, Costa Rica e Hungria, as Cortes
Constitucionais vém solucionando o problema das omissBes inconstitucionais modulando os efeitos de
suas decisdes, proferindo sentencas chamadas normativas.



34

complexa e, assim, o Judiciario ndo violaria principios como a separacdo dos poderes ou

0 principio democratico.

O discurso de que a decisdo do Judiciario que aplica diretamente um preceito de
eficacia limitada implica em menor ingeréncia a tais principios aparenta ser falacioso.
Isso porque, em que pese ter alguma densidade normativa, tal dispositivo ndo tem o
condao de regular de per si a matéria por ele tratada, caso contrario teria eficicia plena,
0 que remete a possibilidade do Judiciério se enveredar na funcéo legislativa®®.

A segunda possibilidade, declarar a existéncia da omissdo com ciéncia ao 6rgao
omisso, é a mais largamente utilizada nos ordenamentos juridicos que reconhecem a
existéncia de omissbes inconstitucionais. Nao raro, tal técnica é reservada para as
possibilidades em que a norma constitucional é totalmente destituida de densidade
juridica. Entretanto, em paises que ndo possuem experiéncia sedimentada em combater

omisses existe a tendéncia de ampliar o espectro de utilizagdo da referida técnica®.

Criar a norma faltante para o caso concreto, certamente, é o Gltimo bastido a ser
utilizado pelo Poder Judicirio, mas ha casos em que seu uso é considerado inevitavel™.
Embora essa possibilidade seja a mais eficiente, ela também é uma das menos utilizadas

para sanar omissdes inconstitucionais>'. Essa solucdo ainda é um tanto desprestigiada

*8 Prova disso é o resultado do julgamento do M1 283-5/1991, rel Min. Sepulveda Pertence, em que o STF
julgou a mora do legislador em sanar omisséo do art. 8°, 83, do ADCT da Constituicdo Federal de 1988,
gue prevé aos cidaddos que foram impedidos de exercer, na vida civil, atividade profissional especifica,
em decorréncia das Portarias Reservadas do Ministério da Aerondautica n® S-50-GM5, de 19 de junho de
1964, e n® S-285-GM5 serd concedida reparacdo de natureza econ6mica, na forma que dispuser lei de
iniciativa do Congresso Nacional e a entrar em vigor no prazo de doze meses a contar da promulgacdo da
Constituicdo. Na oportunidade a Corte reconheceu a mora, fixou o prazo de sessenta dias para ultimacao
do processo legislativo e facultou ao impetrante da medida o recebimento da indenizagdo com base no
direito comum, ou seja, novamente deveria ele bater as portas do Judiciario para que ele implementasse
um direito seu que decorria de omissao legislativa, s6 que no primeiro grau de jurisdigao.

* Ultimamente o Brasil vem mudando de orientagdo, mas essa ainda é a pratica mais utilizada. Em
épocas mais remotas a Corte se limitava, tdo somente, a dar ciéncia da mora ao legislador, hoje é possivel
vislumbrar que ela vem, ainda timidamente, desenvolvendo técnicas mais arrojadas de colmatar lacunas, a
exemplo com o que fez com o direito de greve no servico publico. Um exemplo de Corte que remanesce
na utilizagdo da técnica de ciéncia é a portuguesa, mas o STF ainda utiliza desse expediente como decisdo
inicial, uma espécie de etapa.

O Tribunal Constitucional alemao passou a reconhecer a faculdade de emprestar efic4cia plena aos
preceitos constitucionais por meio do processo de concretizagdo (Konkretisierung). Conforme ensina
Regina Quaresma, na Alemanha, a sentenca que requer a providéncia legislativa determina um prazo —
em geral até o final da legislatura — para que a regulamentacdo pleiteada seja elaborada (concretizando na
pratica o direito). Expirado este prazo, competira ao Tribunal Constitucional resolvé-la, havendo uma
sancdo politica ao 6rgdo omisso (Legislativo ou Executivo). QUARESMA, Regina. O mandado de
injuncdo e a acdo direta de inconstitucionalidade por omisséo, p. 64. Cf. Julgado alemdo BVerfGe, 25:
167 (188) de 29 de janeiro de 1969.

51 O que ndo significa estar destituida de aplicagdo. De fato, é emblematica a utilizacdo da técnica de
sentenca normativa/aditiva realizada pela Corte Constitucional da india no caso Vishaka and others v.
State of Rajasthan, em 13 de agosto de 1997. No caso a Corte baixou 12 diretivas visando implementar o
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ante seu arenoso habitaculo, levando em conta as supostas, insuperaveis condi¢es que
0 sistema permite. Todavia, tal técnica ainda conta com adeptos e, diante do constante

cenario de omissdes, ndo aparenta ser uma ideia tendente a ser abandonada.

De outro modo, sera parcial a omissdo quando a acdo atende parcialmente a
vontade constitucional ou deliberadamente atende a uma categoria de pessoas, optando
por excluir outras que deveriam ser contempladas, em violagdo ao principio da
isonomia. Isto €, o poder publico atua, mas de forma insuficiente ou deficiente, de modo
que ndo é capaz de responder aos exatos reclamos do preceito constitucional. Sendo
assim, a omissdo parcial € um fenédmeno de complexidade consideravel, uma vez que,
n&o raro, pode ensejar em inconstitucionalidade por acdo, haja vista a existéncia de uma

atividade legislativa, ainda que de forma incompleta.

Na primeira hipotese, a inconstitucionalidade pode ocorrer na medida em que
algum direito, em que pese estendido a todos, € insuficiente. Por exemplo, a fixacdo de
um salario minimo que ndo seja capaz de atender as necessidades vitais basicas do
trabalhador. Na segunda, tal fenbmeno pode ocorrer em face de violacao ao principio da
igualdade, sempre que acarrete um tratamento mais favoravel ou desfavoravel a
situacOes, certas pessoas ou grupo de pessoas, em detrimento de outras situacOes, certas
pessoas ou grupo de pessoas, que preencham 0s mesmos pressupostos de fato e que, por

isso mesmo, deveriam ser também contempladas pela medida.

O STF ja se deparou com tal situacdo na ADI n. 526, proposta contra a Medida
Provisoria n. 296/1991, que concedeu aumento de remuneracao a expressiva categoria
de servidores estatais, em alegada ofensa ao disposto no art. 37, X, da CF/88, por haver
excluido do beneficio outros servidores. Na ocasido o Relator Ministro Sepulveda
Pertence deparou-se com o seguinte dilema: a declaracdo da inconstitucionalidade por
acdo, em virtude de violacdo do principio da isonomia e consequente nulidade da

vantagem a todos, o que ndo traduz privilégio a ninguem; ou a declaracdo da

direito fundamental de igualdade entre homens e mulheres no ambiente de trabalho, tendo por base os
artigos 14, 19 e 21 da Constituicdo indiana. A parte dispositiva versa o seguinte: “In view of the above,
and the absence of enacted law to provide for the effective enforcement of the basic human right of
gender equality and guarantee against sexual harassment and abuse, more particularly against sexual
harassment at work places, we lay down the guidelines and norms specified hereinafter for due
observance at all work places or other institutions, until a legislation is enacted for the purpose. This is
done in exercise of the power available under Article 32 of the Constitution for enforcement of the
fundamental rights and it is further emphasised that this would be treated as the law declared by this
Court under Article 141 of the Constitution.” Disponivel em <http://indiankanoon.org/doc/1031794/>.
Acesso em 21 de jun. 2012.
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inconstitucionalidade por omissdo, com a simples comunicacdo da decisdo ao 6rgao
competente, para que supra a omissdo, sem com isso declarar a nulidade da norma

vergastada.

E evidente que a declaracio de inconstitucionalidade por acdo, com a prontncia
de nulidade do ato tido por incompleto, ndo configuraria a técnica mais adequada para a
eliminacdo da situacdo inconstitucional nos casos de omisséo parcial, pois causaria uma
omissdo ainda mais grave sob o ponto de vista de completa falta de norma. Uma
cassacdo aprofundaria o0 estado de inconstitucionalidade, passando da

inconstitucionalidade parcial para total.

Partindo dessas premissas, o ministro Gilmar Mendes prop6s, seguindo o
entendimento que foi utilizado pela Corte Constitucional alemd, a aplicagdo no Direito
brasileiro da técnica de decisdo que os alemdes utilizam nos casos de lacuna
inconstitucional parcial, ou seja, a declaracdo de inconstitucionalidade sem a respectiva
pronincia de nulidade (Unvereinbarerklarung). Tal decisdo prevé que a Corte
reconheca a inconstitucionalidade e, em carater mandamental, obrigue o legislador a
suprir com a presteza possivel a omissdo parcial. Entretanto, a omissdo parcial ainda
gera outra implicagdo, a de que imperativo observar se a omissao parcial resulta de uma
conduta deliberada do legislador em conceder vantagem sé a certas situacdes, pessoas
ou grupo de pessoas, em detrimento de outras, porque nesse caso ha de ser reconhecido,
in casu, a inconstitucionalidade por acdo. Em outro sentido, se a omissdo parcial
decorrer apenas de uma equivocada apreciacdo das situacOes de fato, sem que haja
propdsito deliberado de favorecer situacOes, pessoas ou grupo de pessoas, haverad

inconstitucionalidade por omissédo parcial, o que ndo aparenta ser tarefa simples.

1.4.2 Omissdo de medidas de indole administrativa

As omissdes constitucionalmente sindicaveis abarcam, como delineado em
linhas anteriores, os atos omissivos do Poder Publico que tornem inexequiveis preceitos
normativos de eficacia limitada. Os referidos atos podem se apresentar, quanto ao tipo
de ato requisitado, como condutas legislativas ou administrativas, ndao havendo

distincdo na Constituicdo. Alids, a previsdo inovadora, diga-se de passagem, de sujei¢éo

2 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional, p. 1190.
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das omissfes administrativas ao controle de constitucionalidade, foi inserida na
Constituicdo Federal de 1988, pela primeira vez, como uma das vertentes de utilizacdo

da Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo (ADO).

Com efeito, um importante passo para tornar exequivel todas as normas de
eficacia limitada foi entender que ndo apenas atos legislativos sdo necessarios para
implementar normas constitucionais, mas também atos administrativos, muitas vezes
exigidos pelos preceitos constitucionais. Nesse sentido, o constituinte de 1988 trouxe a
previsdo de compelir o 6rgdo administrativo omisso a tomar medida necessaria para
tornar efetiva norma constitucional de eficacia limitada, devendo fazé-lo em 30 dias.
Assim, pela prépria formulacdo empregada pelo constituinte, ndo resta ddvida de que se
teve em vista aqui ndo so a atividade legislativa, mas também a atividade tipicamente
administrativa®>®, que pode, de alguma forma, afetar a efetividade de norma
constitucional (como os decretos, 0s regulamentos, as portarias, as ordens de servico, as

circulares, as resolugdes, as decisdes administrativas, entre outros).

Um questionamento gerado pelo controle da omissdo de medidas de indole
administrativa versa, precipuamente, sobre a possibilidade ou ndo de realizacdo desse
controle sobre atos administrativos propriamente ditos (de indole ndo normativa), ou
mesmo as de indole organizatoria. Ou sera que apenas aqueles atos administrativos com

carater normativo teriam essa possibilidade do controle?

No periodo inicial de experimentos da ADO, o STF optou pela segunda
hip6tese. Em uma das poucas oportunidades de manifestacdo sobre medidas de indoles
administrativa>, a Excelsa Corte decidiu que permitir o controle de atos administrativos
propriamente ditos abriria um campo interminavel de atuacdo via ADO. Dessa forma,

ficou estabelecido que o objeto do controle da omissdo inconstitucional imputavel a

%3 Tal posicionamento do constituinte ndo é isento de criticas. Com efeito, 0 Ministro Gilmar Mendes
pondera que as omissdes de providéncias de indole administrativa, em principio, ndo se afiguram
adequadas para afetar, primariamente, a efetividade de uma norma constitucional, até porque, segundo o
referido autor, como resulta da prdpria estrutura constitucional, essa tarefa foi confiada, primordialmente,
ao legislador. Cf. MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Méartires; BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Curso de Direito Constitucional, p. 1190.

> STF, ADI 19/AL, Rel. Min. Aldir Passarinho. DJ 14/04/1989. Referida acdo pleiteava que a
Assembleia Legislativa de Alagoas, em cumprimento ao preceito constitucional que manda aplicar limites
balizadores aos salarios dos funcionarios com base no Poder Executivo, ajustasse a folha de pagamento
dos funcionérios da Casa Legislativa, e foi assim ementada: “A agio de inconstitucionalidade por omissdo
ndo € de ser proposta para que seja praticado determinado ato administrativo em carater concreto, mas
sim visa a que seja expedido ato normativo que se torne necessario para 0 cumprimento de preceito
constitucional que, sem ele, ndo poderia ser aplicado”.
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6rgdo administrativo se restringe & medida normativa, ainda que tenha carater

administrativo.

As possibilidades se mostram presentes. Na realidade, a partir de uma
interpretacdo gramatical da Constituicdo de 1988 é nitida a abertura do preceito que
trata do assunto®>. Isso porque, o dispositivo apenas faz referéncia & medida para tornar
efetiva norma constitucional, versando, também, que devem ser tomadas as
providéncias necessarias. N&o é impossivel a interpretacdo de que a propria
Constituicdo requeira um ato administrativo propriamente dito para dar plenitude a um
de seus preceitos, a depender da matéria tratada. Ademais, a interpretacdo de que €
cabivel controle da omissdo de ato administrativo decorre da simples referéncia

constitucional a 6rgdo administrativo no dispositivo concernente.

Com tal abstracdo, é crivel a interpretacdo que conduz a possibilidade de
controle da omissdo de ato administrativo de indole ndo normativa, desde que seja
requerido por preceito constitucional para integra-lo, levando em consideracdo que o
texto constitucional € cogente ao prescrever que sejam tomadas as providéncias
necessarias a tornar efetiva norma constitucional. Contudo, e em todos os sentidos, a
tese defendida por um STF que, a época, ndo devia sua investidura & nova ordem
constitucional, ndo aparenta consonancia com a sistematica atual de abarcar todas as
hipbteses passiveis de conduzir a plenitude constitucional. Tal julgado foi proferido em
data muito recente a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, o que mostra ter
sido ele desenvolvido em época que ndo havia evoluido a questdo da omissao
inconstitucional como hoje foi feito, justificando-se, assim, o referido posicionamento.
Tendo em vista que a matéria ndo foi objeto de nova deliberacdo pela Corte, ndo ha,

ainda, novos parametros sobre o assunto.

1.4.3 Omisséo legislativa

Em razdo da crescente expansdo da ideia de Estado de Direito, professada
arduamente pods-revolucdo francesa, ndo resta duvidas de que a concretizagcdo da
Constituicdo de 1988 foi conferida, profunda e intensamente, & promulgagdo de leis.

Essa tarefa foi entregue, precipuamente, as instancias politicas, que devem proceder a

% Cf. Constituicio Federal de 1988. Art. 103, § 2° - “Declarada a inconstitucionalidade por omissio de
medida para tornar efetiva norma constitucional, serd dada ciéncia ao Poder competente para a adogao das
providéncias necessarias e, em se tratando de drgdo administrativo, para fazé-lo em trinta dias”.
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atividade legislativa ordinaria, j& que a Constituicdo de 1988 ndo basta em si mesma.
Nesse sentido, foram conferidos aos 6rgéos legislativos, como funcéo tipica, o poder e,
principalmente, o dever de emprestar conformacdo a realidade social, ao promulgar as
leis requisitadas pelo texto constitucional. Portanto, a omissao legislativa constitui o
objeto fundamental da ADO, em que pese a ja demonstrada existéncia de omissdo de

cunho administrativo.

O estudo dessa espécie de omissdo compreende a subdivisdo da omissao
legislativa, quanto ao momento, em: auséncia de proposicao legislativa; e, auséncia de

discussao e votacao, também conhecida como inertia deliberandi.

1.4.3.1 Auséncia de proposicédo

N&o ha qualquer dificuldade em se reconhecer uma omissdo legislativa por
auséncia de proposicdo. Isso porque, somente pela inércia completa do 6rgdo/poder
dotado da responsabilidade de proposicéo legislativa, no dever de principiar 0 processo
legislativo, configura-se a omissdo legislativa por auséncia de proposi¢do. Em outras
palavras, é possivel dizer que o ndo deflagrar do processo legislativo é a primeira forma

de omissao inconstitucional a ser observada.

Na Corte Excelsa brasileira ficou estabelecido que o desencadeamento do
processo legislativo, pela apresentacdo do projeto de lei, tem o conddo de elidir a mora

inconstitucional®®

. Tal medida, de fato, se apresenta como suficiente para ultrapassar a
primeira fase da omisséo inconstitucional de medida legislativa, mas ndo ultima o
problema. Com o mero inicio do processo legislativo da medida requisitada pela
Constituicdo estara, em tese, sanado o problema da omissdao inconstitucional daquela
norma. Isto é, ao menos temporariamente, pois a seguir é perceptivel que a lacuna
normativa pode ter sido apenas postergada, haja vista que a auséncia de discusséo e
votacdo, por longo tempo, também pode gerar uma omisséo passivel de ser atacada pela

jurisdicéo constitucional.

% Cf. STF, ADI 2495, Rel. Min. Ilmar Galvdo. j. 02/05/2002, DJ. 02/08/2002. “ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO. ART. 37, X, DA CONSTITUICAO FEDERAL
(REDACAO DA EC N. 19, DE 04 DE JUNHO DE 1998). ESTADO DE SANTA CATARINA. Mora
inconstitucional que néo se verifica, tendo o Chefe do Executivo estadual, em cumprimento ao dispositivo
constitucional sob enfoque, enviado a Assembléia Legislativa projeto de lei sobre a revisao geral anual de
servidores catarinenses. Acdo direta prejudicada.”
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1.4.3.2 Inertia Deliberandi

Conforme os balizamentos apresentados anteriormente, a propositura do projeto
de lei apenas remediard o problema da omissdo inconstitucional. Isso porque existe a
possibilidade de que os orgaos legislativos deixem de deliberar o projeto apresentado
dentro de um prazo razoavel, o que tornaria o inicio do processo legislativo in6cuo. A
essa desidia posterior, muitas vezes utilizada como subterfugio doloso para conferir
uma resposta paliativa ao problema, foi dado o nome de inertia deliberandi.

Ressalvadas as obras legislativas que ndo permitem conclusdo em prazo exiguo,
haja vista a envergadura de seu contetdo e a dificuldade dos debates, por exemplo, a
exclusdo do procedimento abreviado nos projetos de codigo (art. 64, § 4°, Constituicéo
Federal de 1988), uma conduta desidiosa ou negligente das Casas Legislativas, no que
se refere a deliberacdo das demais leis que lhe sdo apresentadas, pode ser vista como
ilegitima®’. Isto posto, seria totalmente possivel o manejo da ADO para combater a

inertia deliberandi (discusséo e votacdo) do Parlamento.

Hoje em dia, é possivel abstrair que a omissao legislativa decorrente da auséncia
de proposicdo perdeu muito espaco para a inertia deliberandi®®. Cada vez mais, a
auséncia, ou mesmo deficiéncia, de discussdo sobre um projeto de lei estd a merecer
maior atengdo por parte do estudo das omissdes inconstitucionais. Em determinado
contexto, a inertia pode se apresentar como uma forma dos parlamentares ganharem
mais tempo com aquilo que nédo se tem interesse em discutir. N&o teria qualquer sentido
e efetividade combater a auséncia de proposicao legislativa para depois deixar que o
processo de discussdo e votagdo se estenda ad aeternum®. Seja em um caso ou em

outro, a Constituicdo clamara por integracdo legislativa sem, no entanto, auferi-la.

% Dificuldades decorrentes do préprio processo democratico, bem como o pluralismo politico e o elevado
grau de heterogeneidade do Legislativo, sdo responsaveis por elevar as discussdes e os embates politicos
entre oposicdo e governo, o que dificulta as negociagdes e, consequentemente, 0 avanco da equacao das
lacunas.

% Atualmente, 31 dispositivos constitucionais, de um total de 115 pendentes de regulamentacdo, ndo
contam com qualquer sorte de proposi¢do. Disponivel em: <http://www2.camara.gov.br/atividade-
legislativa/legislacao/Constituicoes_Brasileiras/regulamentacao/dispositivos>. Acesso em 16 de mar.
2013.

> Um exemplo muito claro do que esta sendo argumentado aqui é a inertia deliberandi que o Congresso
Nacional insiste em manter quanto a regulamentar o art. 18, § 4° da CF/88. A Corte Excelsa, por
unanimidade, julgou procedente pedido formulado na acdo direta de inconstitucionalidade por omisséo
3682-MT de 2007, para reconhecer a mora do Congresso Nacional em elaborar a lei complementar
federal a que se refere o § 4° do art. 18 da CF/88, na redacdo dada pela EC 15/96, haja vista o lapso
temporal de mais de 10 anos, desde a data da publicacdo da EC 15/96. Entretanto, ficou consignado na
acdo que ndo haveria uma total inércia legislativa, haja vista os varios projetos de lei apresentados e
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2. ALTERNATIVAS UTILIZADAS PELO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL NO COMBATE A OMISSAO INCONSTITUCIONAL

Nossas vidas comecam a terminar no dia em que
permanecemos em siléncio sobre as coisas que
importam.

Martin Luther King

Tecidas as consideracdes no capitulo anterior sobre a atual discussdo sobre a
omissdo inconstitucional, agora o estudo volta suas atencbes para as alternativas
gestadas na busca por solucionar a questdo no ambito brasileiro. Diversas situagoes
juridicas previstas na Constituicdo brasileira seriam indcuas ante a inexisténcia de meios
aptos a garantir a concretizacio de seus efeitos. E consenso em muitos ordenamentos a
imperatividade de que existam Orgdos, procedimentos e instrumentos capazes de
viabilizar a concretude de normas constitucionais de eficicia limitada. A atividade
precipua de implementar tais normas é, sem ddvida, conferida aos representantes da
sociedade. Naturalmente, a parte mais relevante quanto aos meios e modos de realizacdo

da vontade constitucional deve ser conduzida pelos agentes sufragados.

Por outro lado, ante a inacdo das instituicdes eleitas, mecanismos foram forjados
para atuacdo subsidiaria de outras instituicdes, visando a salvaguarda do texto
constitucional. No extremo, instalada a inefetividade que frustra a Constituicdo de
maneira permanente, o Judiciario foi o “eleito” para suprir o déficit de atuagdo do

Legislativo.

A Constituicdo é uma norma viva, em continuo desenvolvimento, resultado das
experiéncias anteriores e dos anseios prospectivos. Tal caracteristica pode ser atribuida,
em grande medida, ao carater aberto/principiologico dos dispositivos que guarnecem
seu arcabouco. Dessa forma, permitir a abertura permanente para multiplas alternativas

e possibilidades de lograr efetividade do texto constitucional implica, além da garantia

discutidos no &mbito do Legislativo. N8o obstante, ineditamente, foi estabelecido que a inertia
deliberandi (discusséo e votacdo) também configuraria omissdo passivel de vir a ser reputada morosa, no
caso de os orgdos legislativos nao deliberarem dentro de um prazo razoavel sobre o projeto de lei em
tramitagéo.
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de observancia das imposi¢fes constitucionais legiferantes, arrefecimento das préaticas

realizadas.

Nessa linha de raciocinio, Peter Haberle pondera o desenvolvimento de uma
teoria do pensamento do possivel a novas alternativas, que pode representar uma
abertura interpretativa da Constitui¢do, nos seguintes moldes:

O pensamento do possivel € o pensamento em alternativas. Deve estar
aberto para terceiras ou quartas possibilidades, assim como para
compromissos. Pensamento do possivel é pensamento indagativo
(fragendes Denken). Na res publica existe um ethos juridico
especifico do pensamento em alternativa, que contempla a realidade e
a necessidade, sem se deixar dominar por elas. O pensamento do
possivel ou o pensamento pluralista de alternativas abre suas
perspectivas para “novas” realidades, para o fato de que a realidade de
hoje pode corrigir a de ontem, especialmente a adaptacdo as

necessidades do tempo de uma visdo normativa, sem que se considere
0 novo como o melhor®.

O pensamento do possivel busca incentivar uma espécie de adaptabilidade do
texto & constante evolucdo social da sociedade. Desse modo, é possivel (re)pensar o0s
modelos existentes de colmatacdo de lacuna e retrabalhd-los de forma a cumprir o
intento de constituir ferramentas republicanas Uteis. Algumas alternativas ja foram
trilhadas visando permitir um tratamento adequado das omissdes inconstitucionais®’,

sem embargo de outras serem apresentadas buscando 0 mesmo intento.

Consoante esse espirito, a seguir serdo apresentados trés possibilidades para o
ordenamento juridico brasileiro, organizadas de forma gradativa. A primeira alternativa,
conforme serd demonstrado, faz referéncia a um instituto que vem sendo,
paulatinamente, agregado de forma explicita no ordenamento juridico brasileiro. A
segunda alternativa, em que se optou por trabalhar no presente estudo, configura mais
uma tendéncia na sistematica nacional, mas que, inclusive, ja pode ter sua aplicacdo
identificada em um julgamento no STF. Por fim, a terceira alternativa, que sera
apresentada em um capitulo inteiramente dedicado ao tema, visa construir teoricamente
a possibilidade de uma colmatagdo democratica de lacunas em processo judicial

constitucional.

% HABERLE, Peter. Demokratische Verfassungstheorie im Lichte des Moglichkeitsdenken, in: Die
Verfassung des Pluralismus. Kénigstein/TS: Athenaum, 1980. p. 3.

81 Conferir FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Inconstitucionalidade por omissao, p. 60-62; BARROSO,
Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas, p.169-170; PIOVESAN, Flavia.
Protecdo judicial contra omissdes legislativas, p 76.
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2.1 Sentenca aditiva

Desde a identificagdo do fendmeno da omissdo inconstitucional, uma vasta gama
de paises vém se debrucando sobre esse tema. Entre todos, a busca incessante é uma so:
encontrar um mecanismo adequado com solucdes idoneas para os multiplos problemas
praticos e tedricos que a referida omissdo suscita desde sua origem. A dificuldade de
controlar as omissdes inconstitucionais consistia, conforme verbalizado no capitulo
antecedente, no fato de a pratica do controle de constitucionalidade ser voltado apenas
para a nulificacdo de normas consideradas incompativeis com a Constituicdo. Tal
solucdo ndo serviria, nesses moldes, ao intento buscado para suprir o problema da
omissdo inconstitucional, porquanto, na omissdo total, o simples reconhecimento da
inconstitucionalidade pela inexisténcia de uma lei em nada mudaria a impossibilidade
de fruicdo do preceito constitucional ndo regulamentado, ao passo que a anulagao da lei

questionada de omissdo parcial apenas agravaria a situacao de inconstitucionalidade.

Entrementes, constatando a ineficacia dos instrumentos existentes para controle
da omissdo, a Corte Costituzionale della Repubblica italiana, em 1970%, foi uma das
precursoras em solucionar o problema das omissfes inconstitucionais parciais. Na
referida época, a Corte desenvolveu uma espécie de decisdo com efeitos modulados,
proferindo sentencas denominadas normativas®™. Por esse tipo de provimento
jurisdicional, o Tribunal italiano, no controle de constitucionalidade das omissGes
parciais, estd autorizado a manipular o dispositivo normativo questionado, para alterar
ou ampliar seu significado. Na auséncia de algum elemento normativo necessario para
que o dispositivo normativo em julgamento esteja de acordo com a Constituicdo
(omissao parcial), a Corte pode acrescentar a essa norma o elemento ausente, que pode

ser outra norma ou principio constitucional do ordenamento juridico.

2.1.1 Evolucdo do modelo de sentenca até a sentenca aditiva

Inserido no contexto da necessaria criacdo de novos aparatos visando combater

as inconstitucionalidades, surge a tipologia das sentencias estimatorias

%2 Conforme ensina IANNUCCILLI, Loris. Profili storici e teorici. In: Corte Costituzionale italiana.
Problemi Dell’omissione legislativa nella giurisprudenza costituzionale: Quaderno predisposto in
occasione della Conferenza della Corti Costituzionali europee. Vilnius 2. 7 giugno, 2008. Disponivel em:
<http://www.cortecostituzionale.it/studiRicerche.do> Acesso em: 13 ago. 2012.

% Instrumento semelhante comeca a se desenhar, mais recentemente, no Tribunal Constitucional
espanhol. Cf. RUIZ, Maria Angeles Ahumada. El Control de Constitucionalidad de las omisiones
legislativas. In: Revista del Centro de Estudios Constitucionales. N°. 8, 1991. p. 169-194.
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interpretativas®®. Por esse instrumento a Corte Constitucional italiana, ao declarar a
inconstitucionalidade da disposicdo normativa, com eficacia vinculante e efeito erga
omnes, anula uma, ou varias, facetas interpretativas do conteido normativo contido no

enunciado, de forma a manter intacto o enunciado textual da norma®.

Como uma subespécie da categoria anterior, a Corte italiana desenvolveu a
chamada sentencia estimatoria parcial®®. Esse tipo de sentenca consiste na anulagéo de
parte do contetdo normativo da disposi¢do. O Tribunal Constitucional condensa as
diversas normas extraidas da disposicdo para depois anular uma ou mais delas, apenas

reduzindo o contelido da norma sem modificar seu enunciado®’.

Ao aprofundar mais sobre o tema, € possivel encontrar outras trés ramificacdes
dentro da classificagdo de sentencas manipulativas: la sentencia estimatoria
interpretativa en sentido estricto, as aditivas e as substitutivas. As sentengas
estimatdrias interpretativas em sentido estrito ou sentencas manipulativas em sentido
estrito sdo aquelas que implicam apenas reducdo do conteudo normativo da disposicao.
Como decorréncia deste tipo de sentenca manipulativa surgiram as sentencas
substitutivas e aditivas. 1sso porque, a partir do momento em que referidas sentencas
conferiram legitimidade & Corte italiana para manipular o conteldo normativo das
disposicdes, abriu-se caminho para a emissdo de pronunciamentos que, ao invés de

reduzir, modificam ou até mesmo ampliam o conteido normativo das disposicoes.

Em sintese, a sentenca aditiva ocorre quando o Tribunal declara a
inconstitucionalidade da norma pela auséncia de todo o contetdo normativo que dela
deveria constar, condicionando a permanéncia do dispositivo questionado no
ordenamento juridico a consequente adicdo de texto pela Corte a disposicao da lei. Por
outro lado, diversamente da decisdo aditiva, a sentenca substitutiva ndo se limita a

censurar uma omissdo, mas, de uma sé vez, declara a inconstitucionalidade de parte da

% Muito bem explicitada pelo Professor de Direito Constitucional da Universidade de Salamanca, LA
VEGA, Augusto Martin de. La sentencia constitucional en Italia. Madrid: Centro de estudios politicos y
constitucionales, 2003. p. 201.

% A exemplo do que é aplicado aqui no Brasil, quando o Supremo Tribunal Federal utiliza o instituto da
interpretagcdo conforme a Constituicdo (Verfassungskonforme Auslegung), oriundo da experiéncia alemd,
como principio que se situa no &mbito do controle de constitucionalidade.

% LA VEGA, Augusto Martin de. La sentencia constitucional en Italia, p. 215.

A doutrina denominou esse tipo de provimento como sentenca manipulativa, BELLOCCI, M.;
GIOVANNETTI, T. Il quadro delle tipologie decisorie nelle pronunce della Corte costituzionale:
quaderno predisposto in occasione dell’incontro di studio con la corte costituzionale di ungheria. Palazzo
della Consulta, 11 giugno 2010. Disponivel em: <http://www.cortecostituzionale.it/studiRicerche.do>
Acesso em: 17 jan. 2013.
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disposicdo normativa e, na mesma ocasido, elimina o vicio substituindo o texto por

outro de conteldo diverso®.

2.1.2 Aspectos historicos

As sentencas aditivas tém sua exegese a partir da experiéncia prética e, sé entéo,
foi desenvolvida teorias sobre sua utilizacdo. Em que pese o reconhecimento inicial da
omissdo inconstitucional ter ocorrido por ocasido da decisdo n° 76, de 1970%°, da Corte
Constitucional italiana, a primeira vez que o instituto da sentenca aditiva teve utilizacdo
foi a decisdo n° 190, do mesmo ano™. Desde entdo, o instituto tem se desenvolvido com
debates focados, principalmente, em sua eficicia e nos limites de sua utilizagdo, posto

que sua admissibilidade se sedimentou com o manejo.

O contexto em que foi gestada a sentenca aditiva ndo poderia ser mais propicio.
Ainda em 1970, a Constituicdo italiana convivia com uma legislacdo inconstitucional,
promulgada, em grande parte, durante o regime fascista vigente até 1943. 1sso porque o
Legislativo ndo estava comprometido em modernizar a legislagédo e regulamentar os
novos preceitos constitucionais da Constituigdo italiana pos-guerra, promulgada em 27
de dezembro de 1947. A titulo de conhecimento, no que tange a eficacia das decisdes do
Tribunal em controle de constitucionalidade, a referida Constituicdo s6 dispunha sobre
os efeitos das sentencias estimatorias, deixando a cargo do legislador
infraconstitucional a missdo de desenhar os contornos do instituto. A regulamentacéo
insuficiente pelo Legislativo, aliada a necessidade de o Tribunal de adequar seus
instrumentos processuais a realidade, foi o mote para criacdo de formulas que
permitissem modular a incidéncia dos pronunciamentos da jurisdicdo constitucional no

ordenamento juridico.

% Em concisa caracterizagdo, sentenca substitutiva pode ser considerada como “as decisdes com as quais
o Tribunal declara a ilegitimidade de determinada disposi¢do legislativa na parte em que prevé X ao invés
de Y. Com aquelas a Corte ‘substitui’ uma locu¢do normativa, incompativel com a Constitui¢cdo, com
outra, constitucionalmente correta”. Tradugdo livre de trecho da obra de BIN, Roberto; PITRUZZELA,
Giovanni. Diritto costituzionale. 3 ed. Turim: G. Giappichelli Editore, 2002. p. 425.

% Conferir item 1.1 supra.

® Conforme ensinam BELLOCCI e GIOVANNETTI, “[t]ra i primi esempi di decisioni additive pud
citarsi la sentenza n. 190 del 1970, che ha dichiarato costituzionalmente illegittima la disposizione che
prevedeva la presenza del pubblico ministero all’interrogatorio dell’imputato. La ragione
dell’incostituzionalita non risiedeva, evidentemente, in cid che essa contemplava, bensi in cio che essa
taceva, ed in particolare la (necessaria) presenza del difensore dell’imputato al medesimo interrogatorio,
donde una declaratoria, da parte della Corte, che ha introdotto questo frammento normativo.”
BELLOCCI, M.; GIOVANNETTI, T. Il quadro delle tipologie decisorie nelle pronunce della Corte
costituzionale, p. 15.
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Em virtude da inércia dos representantes da populacdo’™, a Corte assume,
inicialmente, a responsabilidade de desmanchar a legislacdo fascista ainda existente e
incompativel com a entdo nova ordem constitucional. Dessa forma, o Tribunal, em
visivel atuacdo ativista, ultrapassa o papel negativo de guardido da Constituicao,
nulificando legislacdo, para atuar positivamente como guardido da Constituicdo,
regulando seus dispositivos tidos por omissos. Nesse interim, o Judiciario passa a atuar
ativamente nas mudancas pelas quais passou o0 ordenamento juridico, o que legitimou

sua atuacdo diante da opinido publica a época.

2.1.3 Aspectos criticos

Existem quatro razbes béasicas que podem ser apresentadas para sustentar a
existéncia das sentencas aditivas: o temor de criar vacuos legislativos; o receio de criar
situacbes ainda mais inconstitucionais do que aquela que se busca eliminar; a
salvaguarda da liberdade da fungcdo do legislador, que se coloca especialmente
manifesta onde o dispositivo constitucional possibilita desenvolvimentos plurais; e o

custo financeiro de algumas sentengas’?.

As criticas ao instituto da sentenca aditiva podem ser resumidas a dois
momentos distintos: a admissibilidade e a amplitude da eficacia. No que tange a questéo
da admissibilidade, as criticas sdo mais amenas, em razdo da ampla adoc¢do do instituto
pelo Tribunal Constitucional italiano, mas existem. Dentre os autores que se opdem a
admissibilidade do instituto, alguns defendem que a omissdo inconstitucional nédo é

I”®. Segundo os tedricos, 0 objeto do controle de

sindicavel pela jurisdicdo constituciona
constitucionalidade € obrigatoriamente a existéncia de disposi¢do textual conflitante
com a Constituicdo, ndo sendo possivel o controle para buscar implicitos significados na
auséncia de norma. Nessa visdo restritiva, o papel do Tribunal Constitucional seria
anular as disposi¢fes inconstitucionais. Por outro lado, em uma espécie de
argumentacao secundaria, os criticos da admissibilidade da sentenca aditiva asseveram

que os provimentos criativos fomentaria, além da tormentosa inércia do legislador, a

™t Nomeadamente o Poder Executivo, por falta do estabelecimento de prioridades, falta de organizagao,
falta de programagcéo, e o Poder Legislativo, por auséncia de concretiza¢do dos direitos fundamentais.

"2 Conforme apresentado por SEGADO, Francisco Feméndez, La justicia constitucional: una visién de
derecho comparado. Tomo I. Madrid: Dykinson, 2008. p. 689-691.

3 Por todos, DELFINO, Felice. Omissioni legislative e Corte costituzionale (delle sentenze costituzionali
c.d. creative). In: Studi in onore di Giuseppe Chiarelli. Tomo II. Milano: Giuffre, 1974. p. 911-952.
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inseguranca juridica, porquanto os juizes ordinérios ndo seriam capazes de aplicar 0s

dispositivos das sentencas aditivas do Tribunal.

Em que pese os argumentos contrérios & admissibilidade de sentencas aditivas,
duas correntes doutrinarias distintas foram gestadas para explicar a possibilidade. A
primeira delas explica a omisséo legislativa por seu carater de norma proibitiva’®. Nesse
sentido, a falta de regulamentagdo do preceito constitucional atua como obstaculo para o
exercicio do direito nele previsto, o que torna completamente aceitavel o controle da
omissdo legislativa, porquanto a Corte estaria se pronunciando sobre uma norma
proibitiva. Todavia, 0 mero reconhecimento da inconstitucionalidade da norma
proibitiva, fruto da omisséo, ndo é suficiente, o Tribunal deve sanar o vicio™, como o
faz quando anula uma lei no caso de inconstitucionalidade por acdo. Isso leva a
conclusdo de que a sentenca aditiva nunca serd& meramente declaratéria, pois o
reconhecimento do vicio acarreta a exposi¢do dos parametros normativos destinados a
regular o preceito constitucional. Em suma, é imprescindivel a presenca do efeito

criativo na eliminacéo do vicio fruto da omiss&o.

No que tange a outra corrente doutrindria, a admissibilidade das sentencas
aditivas é justificada a partir de uma premissa mais simples. Para ela a omisséo
legislativa nada mais € do que uma lacuna juridica e, como tal, deve ser colmatada pela
interpretacdo integrativa das normas que compdem o sistema juridico vigente. Com
base nesse pensamento, a senten¢a normativa ndo é responsavel por criar uma norma
juridica a partir do nada, mas o faz diante das normas existentes sobre aquele mesmo
assunto. Assim, a omissdo pode ser considerada como uma patologia muito mais
aparente do que real, na medida em que o elemento aditivo estd presente no

ordenamento constitucional, bastando que a Corte o identifique™.

O segundo momento em que se faz presente criticas com relacdo as sentencas
aditivas € o alcance subjetivo da sua eficacia, que é erga omnes. Para os criticos, a

concessao de efeitos erga omnes deveria se restringir apenas ao primeiro momento da

™ Marco teérico na obra de MORTATI, Costantino. Appunti per uno studio sui remedi giurisdizionali
contra comportamenti omissivi del legislatore. In: Problemi di diritto pubblico nell'attuale esperienza
costituzionale repubblicana. Milano: Giuffré Editore, 1972. p. 923-993.

> Conforme ensina Mortati, “In ogni caso, quando oggetto della dichiarazione d'incostituzionalita sia
I'omissione, I'effetto € necessariamente d'integrazione, creativo per tanto em grado maggiore 0 minore
di nuove norme.” Destaque acrescido. MORTATI, Costantino. Appunti per uno studio sui remedi
giurisdizionali contra comportamenti omissivi del legislatore, p. 946.

’® Esse assunto sera retomado no capitulo 3.
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decisdo’’, qual seja, o reconhecimento e declaracdo de inconstitucionalidade por
omissdo, pois a adicdo de texto no segundo momento, teria apenas carater de mera
proposta hermenéutica para os demais juizes. Assim, o provimento aditivo ndo gozaria
de eficicia vinculante para o restante dos juizes e operadores do direito, sendo

obrigatorio apenas para aquele caso.

Todavia, a divisao ldgica do provimento final das sentencas aditivas é uma teoria
que estd longe de ser unanimidade. Na verdade, autores favoraveis ao instituto
asseveram que as operacOes contidas no provimento (declaracdo da omissdo e
reconstrucdo da norma) so sdo dotadas de Idgica quando fazem parte de um conjunto
indivisivel’®. Além disso, outro problema criado pela critica dos efeitos é a auséncia de
sintonia de provimentos no caso de os demais ramos do Judicidrio poderem decidir
livremente sobre o assunto. Permitir que cada magistrado complete uma lacuna
constitucional sem alguns parametros minimos € autorizar a desordem no sistema, pois,
na medida em que cada um poderia trabalhar a omissdo como bem entendesse, a
distribuicdo de agOes seria uma verdadeira loteria em quantidade e qualidade da

colmatacéo da lacuna.

A eficacia atribuida também pode ser vista como uma medida que busca, além
de eliminar o problema da omissdo parcial, impedir a possibilidade de outros
magistrados se debrucarem sobre a mesma questdo acarretando decisdes contraditorias
dentro do mesmo assunto. O minimo de uniformizacdo é necessario para manter a
I6gica dentro do ordenamento. Ademais, levando em conta que o texto criado possuiria
o mesmo valor daquela norma faltante, carater geral e abstrato, justificaria a natureza

autoaplicativa e erga omnes do provimento aditivo.

Diante da significativa redistribuicdo e do redimensionamento das funcdes
estatais, originalmente criados por Montesquieu, o papel interpretado pelos Tribunais
Constitucionais foi redesenhado para ampliar seus limites e permitir o exercicio, ainda
limitado, da funcdo legislativa. E claro que ao Judiciario ndo é dado substituir a
atividade preponderante do legislador, mas, na medida do possivel, deve ele aproximar-

se dela e a ela integrar-se, como ja o faz o Executivo. Portanto, as Cortes passam a

"0 reconhecimento da omissdo inconstitucional é dotado de dois momentos l6gicos na sentenca aditiva:
0 primeiro consiste no reconhecimento da omisséo legislativa e a declaracdo de sua inconstitucionalidade;
0 segundo, é o preenchimento da lacuna resultante do primeiro momento com a reconstrugdo normativa.
’® Conforme ensina ELIA, Leopoldo. Le sentenze additive e la pili recente giurisprudenza della Corte
costituzionale. In: Scritti su la giustizia Costituzionale: In onore di Vezio Crisafulli. PAdua: CEDAM,
1985. p. 313 ss.
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usufruir da funcdo de legislador positivo, complementar e paralelo ao Parlamento’™.
Ainda assim, esse nova atividade exercida pelo Judiciario, por caber primariamente ao
legislador, deve ater-se aos casos pontuais de anormalidades. Logo, a sentenca aditiva
se presta a fortalecer a operacionalidade dos valores fundamentais, na medida em que
privilegia sua normatividade e garante uma maior concrecéo dos dispositivos dotados de
eficacia limitada na Constituic&o.

H4, basicamente, trés limites que afetam a utilizacdo das sentengas aditivas na
sistematica italiana. O primeiro aduz ser defeso a Corte proferir sentencas aditivas em
matéria penal, com base no artigo 25 da Constituicdo italiana® e no principio da
legalidade penal, os quais proibem ao Tribunal criar, reproduzir ou ampliar tipos penais,
assim como agravar as penas previstas em lei. O segundo limite consiste na
inadmissibilidade da analise, pela Corte, de questdes constitucionais que afetem o
ambito de discricionariedade do legislador, atinente ao mérito politico, técnico ou que
possuam alternativas plurais. Por fim, o ultimo empecilho relevante é o que atine
aquelas sentencas aditivas que importem aumento de despesa para o Estado. Apesar
dessas consideracdes, a Corte tem aumentado ainda mais sua autocontencdo nas
questdes complexas, onde ela reconhece o equilibrio dos poderes, ao prezar também
pelo reconhecimento das limitacbes or¢camentarias como valor constitucionalmente
protegido, a convivéncia harménica dos principios e o respeito as escolhas politicas dos

representantes do povo.

2.1.4 Aplicacdo do instituto na sistematica brasileira

A possibilidade de aplicacdo da sentenca aditiva na ordem constitucional
brasileira ¢ uma realidade. Sem a pretensdo de desenvolver uma analise exauriente
sobre a sentencga aditiva no Brasil, o presente estudo toma como amostra dois casos
emblematicos para esclarecer a aplicagdo da técnica em terras tupiniquins. Os

julgamentos objeto de crivo serdo a regulamentacdo do direito de greve dos servidores

® Hans Kelsen ja ponderava que a fungio legislativa “é distribuida entre varios 6rgdos, mas somente a
um deles ¢ dado o nome de 6rgdo ‘legislativo’. Esse 6rgao nunca tem o monopodlio da criagdo de normas
gerais, mas, quando muito, uma determinada posic¢ao favorecida.” KELSEN, Hans. Teoria geral do direito
e do estado. Traducao de Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1992. p. 266.

80 Cf. Italia. Costituzione de 1947. Art. 25. “Nessuno pud essere distolto dal giudice naturale precostituito
per legge. Nessuno pu0 essere punito se non in forza di una legge che sia entrata in vigore prima del
fatto commesso. Nessuno pud essere sottoposto a misure di sicurezza se non nei casi previsti dalla
legge.” Destaque acrescido.
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publicos e da fidelidade partidaria. Esses dois casos foram os dois primeiros, e dos mais
polémicos, passos dados pelo STF rumo a ampla discussdo sobre a utilizacdo das

sentencas aditivas no ordenamento juridico brasileiro.

A fidelidade partidaria se apresentou ao STF por intermédio de trés mandados de
seguranca n° 26.602, 26.603 e 26.604, os quais questionam a posse dos mandatos
parlamentares, se pertenceria ao parlamentar eleito ou ao partido politico pelo qual se
elegeu. Na verdade, a discussdo teve inicio apds uma consulta realizada pelo PFL
(Partido da Frente Liberal) ao Tribunal Superior Eleitoral (TSE), Consulta n® 1.398, em
27 de marco de 2007. Em referida consulta, o TSE instituiu a figura da fidelidade
partidaria, na qual qualquer parlamentar que abandonasse sua legenda teria extinto seu
mandato popular, salvo em caso de mudanca ideoldgica do partido ou perseguicdes
politicas. Apds tal decisdo, trés partidos politicos (PSDB, PPS e DEM) questionaram no
STF ato do Presidente da Camara dos Deputados que negou pedido de posse dos
suplentes nos casos em que houve mudanca de agremiacdo por parte de alguns

parlamentares.

No julgamento dos mandados de seguranga, restou assente que, de fato, os
mandatos estavam vinculados aos partidos politicos no qual os parlamentares estavam
vinculados no momento da eleicdo. Todos os argumentos trabalhados pelo TSE, por
ocasido da consulta referida, foram reiterados pelo STF, no que tange a necessidade de
manutencdo da representatividade auferida pelo partido em razdo da eleicdo do
parlamentar, bem como a questdo da eleicio ser em carater proporcional®’. Entretanto, o
STF denegou a ordem nos mandados de seguranca em razdo das mudancas questionadas

terem ocorrido antes do julgamento da consulta pelo TSE.

O ponto a se ressaltar no referido imbréglio foi a inovacdo que as decisdes do
STF e TSE ocasionaram na questdo da reforma politica. Em que pese a denegacdo da
ordem, o STF abordou os argumentos aventados no TSE, 0 que evidenciou sua posi¢do
caso houvesse novas agOes sobre o assunto, e regulamentou em alguma medida o art.
17, § 1°, da Constituicio Federal de 19882, A sentenca aditiva foi encampada pelo TSE,
em matéria de regular a matéria de fidelidade, e aderida pelo STF. A questdo avangava

81 TSE, Resolugdo n® 22.526, referente & Consulta n° 1398 — Classe 5¢/DF, Rel. Min. Cesar Asfor Rocha.
Dj. 8/5/2007, p. 143.

82.Cf. § 1°: “E assegurada aos partidos politicos autonomia para definir sua estrutura interna, organizagio
e funcionamento e para adotar os critérios de escolha e o regime de suas coligagdes eleitorais, sem
obrigatoriedade de vinculagdo entre as candidaturas em &mbito nacional, estadual, distrital ou municipal,
devendo seus estatutos estabelecer normas de disciplina e fidelidade partidaria”.



51

muito pouco no ambito politico, sendo, finalmente, levada a decisdo do Judiciario. Tais

decisdes assentaram as hipéteses de perda do mandato, bem como as excegdes™.

Outra oportunidade que se faz clara a utilizacéo da técnica de sentenca aditiva na
sistematica brasileira foi por ocasido do questionamento sobre o direito de greve no
servigo publico. Previsto na Constituicdo Federal de 1988, desde 4 de junho de 1998,
com o advento da Emenda Constitucional n® 19, faziam quase 10 anos que 0s
parlamentares ndo regulamentavam a norma, de carater fundamental, sobre a greve dos
servidores publicos®®. A discusséo se afigurava irremediavel, ante o evidente conflito
existente entre o direito a servigos publicos prestados de forma ininterrupta e a
necessidade de legislacdo para o exercicio do direito de greve dos servidores publicos.
Uma alternativa se mostrava inevitavel: privilegia-se a prestacdo dos servigos publicos

ou se assegura o direito pleno dos servidores & greve?®®

Trés mandados de injuncdo foram impetrados visando a regulamentacdo da
lacuna sobre o assunto. Em 25 de outubro de 2007, o STF, por maioria, julgou

procedente os mandados de injuncdo MI 670, Rel. para o acérdao Gilmar Mendes, e Ml

8 Cf. “Na espécie, a impetracdo mandamental fora motivada pela resposta dada pelo Tribunal Superior
Eleitoral - TSE & Consulta 1.398/DF na qual reconhecera que os partidos politicos e as coligacbes
partidarias tém o direito de preservar a vaga obtida pelo sistema eleitoral proporcional, se, ndo ocorrendo
razdo legitima que o justifique, registrar-se ou o cancelamento de filiacdo partidaria ou a transferéncia
para legenda diversa, do candidato eleito por outro partido. Entendeu-se correta a tese acolhida pelo TSE.
Inicialmente, exp0s-se sobre a essencialidade dos partidos politicos no processo de poder e na
conformacdo do regime democrético, a importancia do postulado da fidelidade partidaria, o alto
significado das relacfes entre o mandatario eleito e o cidaddo que o escolhe, o carater eminentemente
partidario do sistema proporcional e as relagcBes de reciproca dependéncia entre o eleitor, o partido
politico e o representante eleito. Afirmando que o carater partidario das vagas ¢ extraido, diretamente, da
norma constitucional que prevé o sistema proporcional (CF, art. 45, caput: "A Cémara dos Deputados
compBe-se de representantes do povo, eleitos, pelo sistema proporcional, em cada Estado, em cada
Territério e no Distrito Federal."), e que, nesse sistema, a vinculagdo entre candidato e partido politico
prolonga-se depois da eleicdo, considerou-se que 0 ato de infidelidade, seja ao partido politico, seja ao
préprio cidaddo-eleitor, mais do que um desvio ético-politico, representa, quando ndo precedido de uma
justa razdo, uma inadmissivel ofensa ao principio democratico e ao exercicio legitimo do poder, na
medida em que migracOes inesperadas ndo apenas causam surpresa ao proprio corpo eleitoral e as
agremiagdes partidarias de origem, privando-as da representatividade por elas conquistada nas urnas, mas
acabam por acarretar um arbitrario desequilibrio de forgcas no Parlamento, vindo, em fraude a vontade
popular e afronta ao préprio sistema eleitoral proporcional, a tolher, em razdo da stbita redugdo numeérica,
0 exercicio pleno da oposi¢do politica”. STF, informativo n°® 482. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br//arquivo/informativo/documento/informativo482.htm#InfidelidadePartidariaeVaca
nciadeMandato-1>. Acesso em 17 jan. 2014.

8 0 dispositivo pendente de regulamentacéo era o art. 37, VI, da Constituicio Federal de 1988.

8 Cf. item 3.1 da ementa “A permanéncia da situacdo de ndo-regulamentacéo do direito de greve dos
servidores publicos civis contribui para a ampliagdo da regularidade das instituices de um Estado
democréatico de Direito (CF, art. 1°). Além de o tema envolver uma série de questdes estratégicas e
orcamentarias diretamente relacionadas aos servigos publicos, a auséncia de parametros juridicos de
controle dos abusos cometidos na deflagragdo desse tipo de movimento grevista tem favorecido que o
legitimo exercicio de direitos constitucionais seja afastado por uma verdadeira ‘lei da selva’. STF, Ml
708-0/DF, Rel. Min. Gilmar Mendes, Dj. N° 206, 30/10/2008.
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708, Rel. Gilmar Mendes, e MI 712, Rel. Eros Grau, para, reconhecendo a necessidade
de uma solucdo sobre a necessaria regulamentacdo do direito de greve no servico
publico, constitucionalmente garantido, prop6s a solucéo para a omisséo legislativa com
a aplicacdo, dentro da compatibilidade da Lei 7.783/89 — que dispde sobre o exercicio
do direito de greve na iniciativa privada —, fixando o prazo de 60 (sessenta) dias para
que o Congresso Nacional legisle sobre a matéria. Assim, o STF introduziu substancial

evolucdo no tratamento das omissdes na ordem juridica brasileira.

Nessa oportunidade, a Excelsa Corte exerceu uma funcdo mais integrativa do
que criativa, mas, ainda sim, ao expurgar a lacuna completa do referido preceito, a
decisdo manifestou consideravel perfil aditivo®, por mais que as sentencas aditivas
tenham como foco a inconstitucionalidade voltada para aquilo que a norma questionada
deixa de prever. Tudo isso demonstra que 0 movimento contra a omissdo
inconstitucional esta se fortalecendo, de maneira que, na ordem juridica constitucional
h& uma tendéncia a se buscar novos mecanismos mais efetivos para colmatar as lacunas
erosivas, principalmente no que refere aos direitos fundamentais, sendo que a sentenca

aditiva tem sido a primeira das possibilidades a ser adotada.

2.2 Didlogos institucionais

Em uma répida pesquisa no dicionario da lingua portuguesa de Silveira Bueno, é
possivel identificar a palavra didlogo como um substantivo masculino que significa
“comunicagdo”, “discussdo”, “exposi¢do de ideias por perguntas e respostas”, “conversa
entre duas pessoas™®. Tal definicdo, reflete com clareza o senso comum sobre a palavra,
bem como uma ideia inicial sobre o seu contedo, mas ndo € capaz de revelar 0s

contornos e refletir o objeto daquilo que se pretende desenvolver no presente trabalho.

De fato, didlogo significa a interacdo entre duas ou mais pessoas que,

reconhecendo-se como iguais, visa a troca de ideias, opinides, sentimentos, emocgoes e

8 Contudo, ndo se deve olvidar que, conforme licdo do Prof. Gilmar Mendes, “o Tribunal, afastando-se
da orientacdo inicialmente perfilhada no sentido de estar limitada & declaracdo da existéncia da omisséo
legislativa para a edicdo de norma regulamentadora especifica, passou, sem assumir Compromisso com o
exercicio de uma tipica funcéo legislativa, a aceitar a possibilidade de uma regulagdo provisoria pelo
proprio Judiciario.” MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdigdo constitucional no Brasil: o problema da
omissdo legislativa inconstitucional. p. 19. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaD
etalhe.asp?idConteudo=90357&sigServico=noticiaArtigoDiscurso&caixaBusca=N>. Acesso em 19 ago.
2012.

8 BUENO, Silveira. Minidicionario da lingua portuguesa. Sao Paulo: FTD, 2000. p. 256.
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observacgdo compartilhada da experiéncia para, juntas, partilharem um espa¢o comum de
intersubjetividade. Denota uma igualdade, respeito mutuo, uma relagdo horizontal de
tratamento. Contudo, dadas as variadas especies de didlogos possiveis, de forma
peculiar, o dialogo, como conversa e como deliberacdo, é a forma que efetivamente
pode contribuir para a existéncia de uma possivel comunicagéo a ser realizada visando a
legitimidade da atuacio da jurisdicéo constitucional®®.

Didlogo como conversa reflete exatamente a nocdo geral apresentada
anteriormente, com a diferenca de que a conversa se manifesta de modo informal e,
geralmente, espontdnea. Em uma conversa, os participantes ttm como proposicao criar
um universo comum de ideias, significados em conjunto, no qual cada um deles possa
aprender sobre as perspectivas do outro e descobrir novos panoramas. Essas trocas de
informacBes ndo contam com objetivos especificos, portanto, ndo sdo dotadas de
debates e argumentac6es. O sucesso ou ndo do dialogo como conversa depende do grau
de entendimento mutuo entre os participantes, sera bem sucedido se houver um espago
comum de entendimento, o que pressupde cooperacao. Assim, cada participante deve ter
comprometimento e interesse no que o outro tem a dizer, para que o dialogo como
conversa possa ser um intercambio das experiéncias vividas e inseridas em uma espécie

de reflexdo cooperativa.

O dbice encontrado nesse tipo de didlogo é que ele ndo busca a tomada de
decis@es coletivas para se chegar a um acordo, persuadir sobre uma tese ou determinar
em conjunto a melhor alternativa para determinadas questdes. Em verdade, uma
conversa representa a interacdo mais simples entre interlocutores visando a troca de
informacdes. De fato, na esséncia, dialogo como conversa ndo busca o convencimento
por meio de argumentacOes bem tracadas, mas importa, apenas, a exposicao de
pensamentos. Nao quer isto significar que, eventualmente, uma conversa ndo possua,

em alguma medida, capacidade de persuadir o ouvinte por argumentos langados sobre

8 A conversa e a deliberacdo foram utilizadas por Luc B. Tremblay, em um estudo que busca explicar a
legitimidade do controle de constitucionalidade em um possivel dialogo institucional entre o Legislativo e
o Judiciario. Na perspectiva dada pelo autor, ndo foi visto com bons olhos a possibilidade de o Judiciario
nulificar leis emanadas pelo Legislativo. Contudo, a ideia sera utilizada de forma diversa, haja vista que a
posicdo do referido autor seja que o didlogo institucional ndo se preste a justificar o controle de
constitucionalidade no que se refere a nulificacdo de leis, e 0 presente trabalho se presta a aplicar tal
teoria sob o prisma do controle de constitucionalidade diante da auséncia de lei. TREMBLAY, Luc B.
The legitimacy of judicial review: The limits of dialogue between courts and legislatures. International
Journal of Constitutional Law. v. 3. n. 4. New York: Oxford University Press, 2005. p. 617-648.
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determinado ponto de vista, todavia, inclusive pela informalidade com que se reveste,

essa ndo constitui a tonica deste tipo de interac&o®.

De um lado, o didlogo como deliberacdo permanece como a interacéo entre duas
ou mais pessoas, que se entendam por iguais e visam trocar informacdes, ideias,
sentimentos, mas €, por outro lado, mais formal e menos espontaneo do que o didlogo
aplicado como conversa. Na deliberacdo a intencdo é exatamente buscar o consenso
matuo, criar acordos, resolver problemas. A tonica nesse tipo de didlogo envolve
debates com a consequente gestacdo de teses passiveis de originar consensos pela
maioria®. Na esséncia, a tese vencedora nem sempre sera aquela que lanca mao de
argumentos potencialmente mais convincentes, na realidade ha de existir a possibilidade

de mescla entre as variadas proposi¢des, de forma a privilegiar o principio democratico.

Ha trés condicdes que a deliberacdo como didlogo deve satisfazer para operar de
forma plena®. A primeira pode ser descrita como a intengdo de produzir uma conclusdo
conjunta baseada no acordo de vontades entre os participantes. Dentro de um espaco
comum, os participantes devem justificar suas posicdes e admitir as argumentacfes dos
outros. Na verdade, cada participante deve estar propenso a incorporar 0S argumentos
projetados pelos demais, como uma forma de evoluir em suas proprias proposigdes.
Outra condicéo, inclusive da etimologia da palavra dialogo, necessaria a atuacdo da
deliberacdo, é o reconhecimento entre os participantes como iguais, com capacidade de
manifestar suas teses, realizar propostas, em suma, contribuir para o resultado final do
didlogo. Dessa forma, nenhum possivel participante deve ser excluido das discusses,
bem como ndo deve haver preponderancia ou hierarquia de uns para com 0s outros. Por
fim, mas ndo menos importante, a deliberacdo deve constituir um processo de livre

persuasdo e ndo coercitivo.

Como verdadeiro processo democratico em que consiste, a deliberacdo deve
procurar persuadir os participantes pela qualidade e higidez de seus argumentos. 1sso
nédo significa que uma das posi¢cdes deve preponderar sobre as demais, mas que, em

busca de um objetivo comum, o0s participantes estejam abertos a criticas e,

8 A partir de uma conversa informal, uma pessoa pode expor seus pensamentos sobre o casamento entre
pessoas do mesmo sexo e, apesar de ndo visar ao convencimento, pode incutir seus argumentos no
raciocinio do outro interlocutor. Contudo, acaso isto ndo ocorra, nao significa que houve falha do
expositor, ja que ndo era sua inten¢do o convencimento.

%0 exemplo mais claro de deliberacdo ocorre dentro das instancias tipicamente representativas, ndo
obstante haja aplicacdo do mesmo modelo no Poder Judiciario, onde também é uma constante.

L Cf. TREMBLAY, Luc B. The legitimacy of judicial review, p. 632.
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eventualmente, mudanca de posicdes, incorporando o discurso de outros pontos de vista
que ndo os seus proprios. Caso o0s participantes ndo estejam dispostos a tanto,
fatalmente esse didlogo transmudaria em conversa, porquanto cada um permaneceria
com sua posi¢do imutavel e, assim, ndo haveria de todo uma solucdo angariada pelas
discussbes. Nessa ordem de pensamento, deliberacdo deve ser proveniente do acordo de
vontade racionalmente fundamentado entre todos os participantes, desde que

reconhecidos como iguais®™.

O passo seguinte é identificar os organismos autbnomos do Estado que devem
interagir visando solucionar a questdo das omissdes inconstitucionais. Apos, €
imperativo observar qual a melhor forma de as institui¢cbes identificadas angariarem
resultados que satisfacam aos anseios sociais. Por fim, resta demonstrar um possivel

insight de dialogo institucional ocorrido no ordenamento brasileiro.

2.2.1 Quais as instituicbes envolvidas?

Um dos pressupostos do dialogo institucional é, justamente, estabelecer quais
sdo as instituicbes envolvidas na teoria. As instituicdes que interessam ao dialogo
podem ser caracterizadas, segundo proposta dos tedricos do institucionalismo
histérico®® da ciéncia politica, como o conjunto de regras e procedimentos que regulam
comportamentos recorrentes e protocolos inerentes a estrutura organizacional da
comunidade politica®. Nesse sentido, as instituicdes podem ser identificadas pelo seu
carater instrumental, ou seja, se particulariza pelo seu modus operandi. Cada institui¢éo
sera dotada de procedimentos, protocolos, normas e convencdes proprias, que Sserdo

responsaveis por distinguir umas das outras.

%2E claro que essa é a regra geral, como bem observado por Luc B. Tremblay, algumas vezes o acordo de
vontades ¢ inviabilizado, o que gera a necessidade de acordar com o desacordo: “Of course, in particular
cases, the pressure of time or the nature of the reasons may make it impossible for the participants to
reach rational agreement. In these cases, they must agree to disagree.” TREMBLAY, Luc B. The
legitimacy of judicial review, p. 632.

% Segundo trabalho de Hall e Taylor, reforcado pelo trabalho de Ellen Immergut, a Ciéncia Politica
possui trés novos institucionalismos e ndo apenas um. Sdo eles: um institucionalismo histdrico, um
institucionalismo da escolha racional e um institucionalismo sociol6gico. A ado¢do da proposta do
institucionalismo historico se justifica, no presente trabalho, ante a preponderante importancia que essa
forma de institucionalismo atribui ao estudo sobre as relagcGes de poder. HALL, Peter A.; TAYLOR,
Rosemary C. R.. The three versions of neo-institutionalism. Lua Nova, S&o Paulo, n. 58, 2003. p. 199
Disponivel em <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-64452003000100010&In
g=pt&nrm=iso>. Acesso em 27 jul. 2012.

% HALL, Peter A.; TAYLOR, Rosemary C. R.. The three versions of neo-institutionalism. p. 196.
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Em que pese as instituicdes serem fruto de um conjunto de normas e
procedimentos, elas também d&o origem as regras, as quais, por sua vez, orientam o
comportamento do individuo para guarnecer a instituicdo como sistema. As instituicdes
sd0 0s organismos, sob um ponto de vista pragmatico, responsaveis pela mediacdo entre
as estruturas sociais e os comportamentos individuais®®. Esse carater mediador é
justamente o que transforma as instituicbes em ponto de convergéncia para a
condensacdo e oferta, em favor de seus participantes, de informacbes uteis ao
desempenho das func@es atribuidas. Ademais, € no interior das instituicGes, através de
construgdes coletivas e dialdgicas das preferéncias de acdo entre os seus integrantes,
que serdo confeccionados os aspectos de sua prépria identidade.

Em se tratando de instituicdes politico-estatais, a mencionada mediacdo e 0
modo de agir ocorrem, de uma parte, segundo o desenho institucional orquestrado pela
Constituicao, de outra parte é conforme se posiciona diante dos acontecimentos sociais.
A Constituicdo é a responsavel por prever um conjunto de competéncias pelas quais as
instituicdes nomeadas devem transitar, bem como o modo de criagdo e funcionamento
do mencionado tipo de instituicdo. Contudo, os limites desenhados pela Constituicdo
ndo sdo estanques, cabendo a cada instituicao, efetivamente, ocupar seu lugar no espaco.
Os referidos mecanismos pelos quais sdo dotadas as instituicdes sdo por elas utilizados
como meio necessario a concretizar suas proprias escolhas, 0 que proporciona a

construcdo de uma identidade diante das demais.

A natureza da funcdo atribuida pela Constituicdo a cada instituicdo tanto
orientard 0s mecanismos prevalentes de escolha como a formacdo da esséncia a ser
desenvolvida por elas diante da sua forma de atuacdo. Ocupar o espaco de atuacdo
conferido, além de fortalecer sua posicéo institucional e credibilidade, tem o cond&o de
prevenir eventual abuso de poder ou falta de atuagédo. Tal perspectiva tem como intento
realizar com éxito a engenharia institucional projetada pela Constituicdo, como
imperativo & oportunidade de contribuicdo por parte de todas as instituicdes na

formacéo de vontade do Estado.

No entanto, a mera previsao ndo garante que as instituicbes sejam atuantes nas

areas que lhe sdo conferidas. Nesse interim, a possivel atuacdo deficiente de uma das

% Cf. THERET, Bruno. Institutions: between structures and actions. Lua Nova, Sdo Paulo, n. 58, 2003. p.
226. Disponivel em <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-6445200300010001
1&Ing=pt&nrm=iso>. Acesso em 19 jan. 2014.
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instituices gera, como consequéncia, uma espécie de compensacdo por parte de
outra(s) instituicdo(Ges) que é(sdo) instada(s) a corrigir o desvio. Todavia, ndo ha que se
acolher a possibilidade de rendncia ou transacdo por parte de qualquer instituicdo em
relacdo a sua forma de atuacdo, sob pena de resultar em desvirtuamento do modelo de

legitimacdo tragcado pela Constituicao.

Dentro da exposigédo anterior, mas levando em conta o escopo de trabalhar com
o controle de constitucionalidade no que tange as omissdes inconstitucionais, é possivel
considerar que interessam duas das trés principais instituicdes do Estado: o Legislativo
e 0 Judiciario. Tendo em vista a atividade precipua garantida pela Constituicdo, tais

instituicdes serdo as mais acessadas deste ponto em diante.

2.2.2 Teoria do dialogo institucional

Um dos maiores entraves encarados pelo controle de constitucionalidade, sem
sombra de davidas, é a questdo do deficit democratico. Uma questdo que sempre se
mostrou tormentosa foi conciliar a ideia de que o Judiciério, integrado por agentes ndo
sufragados, possa cassar as opc¢des relevantes que o povo realiza através de seus
representantes democraticamente escolhidos. Em busca de solucdes para o debate sobre
a legitimidade democréatica do controle de constitucionalidade, variadas justificativas

foram apresentadas.

Dentre os argumentos mais relevantes sobre assunto, o primeiro pode ser
descrito pelo fato de o controle, em alguns paises, estar estabelecido na propria
Constituicdo, o que resolveria algumas questdes de legitimidade relacionadas a
jurisdicédo constitucional. Contudo, a principal critica sobre a citada teoria remete a falta
de limite a atuacdo dos juizes constitucionais, para que, diante de questdes moralmente
controversas, seja possivel mais de uma deliberacdo plausivel. Diante da problematica
anterior, a doutrina desenvolveu outra teoria que busca na argumentagdo uma solugéo

de legitimidade.

Segundo a teoria argumentativa, ha necessidade de as Cortes produzirem
decisbes mais incisivamente fundamentadas, apontando a norma aplicavel a partir da
devida consideracdo dos interesses em discussdo e a explanacdo translucida das

escolhas realizadas. Porém, uma das melhores teses para explicar a legitimidade da
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jurisdicdo constitucional consiste em reconhecé-la como mecanismo apto a resguardar
0s principios e direitos fundamentais, essenciais ao regime democratico. Assim, a
anulacdo de leis inconstitucionais privilegia a democracia, por preservar referidos

aspectos, mais do que a vulnera.

A contribuicdo canadense sobre a discussdo da legitimidade democratica do
controle da constitucionalidade foi o desenvolvimento da teoria do dialogo

institucional®®

. Com a promulgacdo da Carta de Direitos e Liberdades Canadense de
1982, em que foi expressamente adotado o modelo do controle jurisdicional de
constitucionalidade dos atos legislativos, houve uma espécie de inovacdo no controle
jurisdicional®’. Isso porque foram inseridas no referido diploma duas provisdes,
consideradas representativas do dialogo institucional, que garantem ao Legislativo
prerrogativas sobre o controle, quais sejam, a clausula de limitacdo e a clausula de

substituicdo.

A clausula de substituicao, também conhecida como clausula “ndo obstante”, foi
inserida na Secdo 33% da carta canadense. Segundo a referida provisdo, tanto o
Legislativo nacional como o das provincias, de acordo com a lei questionada, podem
declarar que o ato normativo considerado inconstitucional permanecera produzindo
efeitos, em que pese a colisdo com um preceito da Carta, desde que se trate de direito
afeto as liberdades fundamentais, a vida, a liberdade, a seguranca da pessoa ou aos
direitos da igualdade. Assim, mesmo tendo a Corte proclamado a inconstitucionalidade
da lei, a Casa Legislativa responsavel pela promulgacdo é autorizada a utilizar a

clausula de substituicdo para subjugar a decisdo judicial. Contudo, a declaracdo de

% A alcunha “dialogo institucional” ¢ atribuida a Allison A. Bushell e Peter W. Hogg. Referidos autores
fizeram um levantamento empirico de todos os casos em que a corte declarou a inconstitucionalidade de
uma lei, no recorte temporal de 15 anos, e constataram que na maioria dos casos 0 parlamento canadense
respondeu imediatamente a decisdo judicial com uma lei, o que foi chamado de “legislative sequel”. Tal
resposta legislativa, quando feita como reacdo consciente do parlamento a declaracdo de
inconstitucionalidade pelo Judiciario, mesmo aquiescendo ao decidido pela corte, foi considerado pelos
autores como um didlogo entre os poderes. BUSHELL, Allison A.; HOGG, Peter W. The Charter
Dialogue Between Courts and Legislatures (Or Perhaps the Charter of Rights Isn’t Such A Bad Thing
After All). Osgoode Hall Law Journal, n. 35. Toronto: York University, 1997. p. 75, 101-104.

% Vale observar que, ndo obstante existirem variacdes da teoria dos didlogos institucionais e diante dos
objetivos do presente trabalho, a pesquisa tecera observacdes gerais sobre o instituto. Para as divisdes,
conferir. MENDES, Conrado Hibner. Direitos fundamentais, separacdo de poderes e deliberacdo. Sao
Paulo, Saraiva, 2011. p. 107.

% Cf. Canada. Charter of Rights and Freedoms, 1982. A notwithstanding clause, como é conhecida, é
assim prevista “Section 33. (1) Parliament or the legislature of a province may expressly declare in an Act
of Parliament or of the legislature, as the case may be, that the Act or a provision thereof shall operate
notwithstanding a provision included in section 2 or sections 7 to 15 of this Charter.” Disponivel em
<http://laws-lois.justice.gc.ca/eng/charter/Full Text.html> Acesso em 04 ago. 2012.
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substituicdo ndo e ad aeternum, deixaré de produzir efeitos cinco anos ap6s sua entrada
em vigor ou em data anterior, conforme previsdo no ato. Findo o prazo assinalado, a
clausula perde operatividade e o ato legislativo judicialmente questionado deixa de

valer, salvo se o Legislativo reiterar expressamente a substituicéo®.

Por outro lado, de acordo com a clausula de limitacdo, prevista na Secdo 1'%° da
Carta canadense, o Legislativo estd constitucionalmente autorizado a limitar por lei
quaisquer direitos garantidos. Ndo obstante, os limites impostos pelos legisladores
devem cumprir um conjunto de requisitos justificativos com testes complexos de
legitimidade, racionalidade, necessidade e proporcionalidade. Somente apos referido

processo, sera possivel ao Legislativo interferir com a limitacdo aos direitos garantidos.

A inovacdo encontrada pelo Canada no dialogo institucional se deve ao elevado
grau de ceticismo para com o controle de constitucionalidade. O postulado canadense
leva em consideracdo que o Legislativo pode cometer equivocos no exercicio de sua
funcdo, mas isto ndo isenta o Judiciario da possibilidade de cometer seus equivocos. A
referida premissa foi o que inspirou a existéncia de alguma forma de mitigar o carater
peremptdrio das decisdes judiciais, garantindo ao legislador a perspectiva de postergar a
produco de efeitos da referida deliberacéo®.

De acordo com a teoria do dialogo institucional, legisladores e tribunais
participam de um dialogo que visa determinar uma proporcionalidade entre 0s
principios constitucionais e as politicas publicas. Dessa forma, hd uma boa razdo para
pensar que o controle de constitucionalidade, no raciocinio dessa teoria, €
democraticamente legitimo. A novidade da teoria do didlogo consiste em estabelecer
uma férmula de interacdo continuada entre as instituices, porque o Judiciario ndo seria

sempre 0 responsavel por dar a ultima palavra sobre as questdes constitucionais, ja que

% Conforme subsecdes de 3 a 5 da Secdo 33. Canada. Charter of Rights and Freedoms, 1982. “Subsection
(3) A declaration made under subsection (1) shall cease to have effect five years after it comes into force
or on such earlier date as may be specified in the declaration. (4) Parliament or the legislature of a
province may re-enact a declaration made under subsection (1). (5) Subsection (3) applies in respect of a
re-enactment made under subsection (4).” Disponivel em <http://laws-lois.justice.gc.ca/eng/charter/Full
Text.html> Acesso em 04 ago. 2012.

190 ¢f. Canadian Charter of Rights and Freedoms, 1982. “Section 1. The Canadian Charter of Rights and
Freedoms guarantees the rights and freedoms set out in it subject only to such reasonable limits
prescribed by law as can be demonstrably justified in a free and democratic society.” Disponivel em
<http://laws-lois.justice.gc.ca/eng/charter/Full Text.html> Acesso em 04 ago. 2012.

101 Conforme defende o Professor de Direito Constitucional da Universidade Hebreu de Jerusalém, que
foi professor visitante da Universidade de Toronto, HAREL, Alon. Rights-Based Judicial Review: A
Democratic Justification. Law and Philosophy, Forthcoming. Disponivel em <http://ssrn.com/abstract=36
4120> Acesso em 04 ago. 2012.
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o legislador tem o poder de repelir a deciséo judicial que fulminar a lei e, assim, manter

seus objetivos almejados, em que pese as complicacdes que pode gerar tal atuacao.

Uma das maiores virtude da solucdo canadense, assim como afirmam seus
adeptos, é estimular o debate entre duas importantes instituicGes-estatais. Dentre as
vantagens do controle de constitucionalidade, pressionar o legislador a ser racional pode
ser considerado um dos seus grandes beneficios. O Judiciério, ao invalidar determinada
lei, prové uma explicagéo para influenciar o tragado futuro da legislagéo, na medida em
que novas leis poderiam, dessa forma, ser produzidas nos moldes aceitos pelo Tribunal.
Todavia, isso ndo excluiria a hipotese de o Legislativo, em seguida a um debate publico,
insistir na manutencdo do diploma repelido por meio da clausula de substituicdo. Nesse
cotejo, a préatica judicial deve ser voltada a interpretacdo dos valores fundamentais que
tendem a ser ignorados ou minorados no curso do processo legislativo, seja por

desinteresse dos representantes populares, seja porque s&o assuntos controvertidos'®.

A sobreposicao do Legislativo é, sem sombra de ddvida, mais uma possibilidade
democratica, pois ensejaria continuado debate e reflexdo cautelosa sobre o assunto. O
problema em destaque na teoria € o desgaste e possivel custo politico gerado na

discussio’®

. A principal critica sobre a teoria do didlogo é a aparéncia de arbitrariedade
que a clausula remonta, porquanto o Legislativo procederia a uma superacdo do direito
contido na Carta, apenas substituindo a interpretacdo judicial pela sua prépria. Em
defesa da Secdo 33 da Carta canadense, Jeremy Waldron, reconhecido pela pouca
simpatia com o controle de constitucionalidade judicial, leciona que o Parlamento, na
verdade, estaria apenas manifestando um desacordo com a perspectiva judicial sobre o

significado do direito'®. Contudo, referido autor ignora que, ainda que por via obliqua,

192 Desse modo, seria crivel ponderar que o envolvimento do Judicirio na definicdo dos direitos seria
vital para uma teoria da justica moralmente orientada, como leciona FARRELLY, Colin. Civic
Liberalism and the 'Dialogical Model' of Judicial Review. Law and Philosophy, 2006. Disponivel em <
http://ssrn.com/abstract=875320> Acesso em 04 ago. 2012.

193 Em um dos poucos, mas emblemaético, casos em que a clausula de substituicdo foi empregada, em
1988, o Legislativo da Provincia de Quebec respondeu com a cléausula da Secéo 33 a uma decisdo judicial
que invalidou determinada lei que proibia a utilizagdo do vernadculo inglés em placas e letreiros
comerciais. Diante da decisdo do legislativo, alguns Ministros, sentindo-se ofendidos, destituiram-se de
seus cargos em protesto. Alguns comerciantes apresentaram, com éxito, queixas por discriminagdo junto
ao Comité de Direitos Humanos das Nag¢des Unidas. Em 1993, a clausula de substitui¢cdo expirou sem a
referida Provincia reedita-la, sobrevindo, tempos depois, outras leis asseguradoras da utilizacdo de outras
linguas, além do francés, nas relagcGes comerciais. Conforme exemplo de ROACH, Kent. Dialogue or
defiance: Legislative reversals of Supreme Court decisions in Canada and the United States. International
Journal of Constitutional Law (I CON), v. 4, n. 2. New York: Oxford University Press, 2006. p. 367.

104 cf. WALDRON, Jeremy. Some Models of Dialogue Between Courts and Legislatures. In: BRODIE,
lan Ross; HUSCROFT, Grant. Constitutionalism in the Charter era. Ontario: LexisNexis, 2004. p. 39-46.
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0 Legislativo estaria sim subjugando a Carta, caso seja considerada correta a prévia

interpretacdo judicial de inobservancia da sintonia de lei para com a Constituicéo.

Outra perspectiva muito interessante sobre o dialogo institucional é aquele
apresentado por Mark Tushnet'®. Segundo o referido autor, existem duas formas de
controle de constitucionalidade, as quais ele denomina weak-form e strong-form. O
sistema strong-form € identificado como o classico controle de constitucionalidade, em
que o Judiciério, ao se deparar com atos inconsistentes com as normas constitucionais,
retira a validade das normas inconstitucionais e sua manifestacéo prevalece como tltima
e vinculativa aos demais poderes politicos. No final do século XX, algumas
Constituigdes desenvolveram um sistema alternativo ao anterior, chamado por Tushnet
de weak-form, que combina o poder do Judiciario de nulificar a legislagdo incompativel
com as normas constitucionais com algum mecanismo pelo qual o Legislativo possa
responder a referida decisao judicial. Essa forma pode variar com respeito a ambos 0s
aspectos, a natureza da energia do judiciario, que pode ser provisoriamente suspensiva
ou meramente declaratdria, e sob a forma de resposta legislativa, que pode ser uma nova

promulgacéo ou ligeira modificacio’®.

A maior caracteristica da strong-form é a pouca participacdo das pessoas na

107 " Isso acarreta uma 6bvia tensio

interpretacdo da Constituicdo por parte das Cortes
entre o controle judicial da constitucionalidade e o autogoverno democratico. A strong-
form opde de um lado o direito a soberania popular, exercida através da legislacao
aprovada pelos representantes escolhidos do povo, e, do outro o poder de tribunais
constitucionais se recusarem a tratar como legais normas que eles determinaram serem

incompativeis com os preceitos superiores da Constituicao.

Hoje, o constitucionalismo requer o comprometimento da nacdo com a
proposicdo de que as pessoas devem determinar, na medida do possivel, as politicas sob
as quais querem viver por alguma forma de governo democratico. Entretanto, o
constitucionalismo ndo olvida a necessidade de haver algum tipo de limite a ser

estabelecido na escolha das politicas que as pessoas podem fazer democraticamente.

15 TUSHNET, Mark. Weak Courts, Strong Rights: Judicial Review and Social Welfare Rights. In
Comparative Constitutional Law. New Jersey: Princeton University Press, 2008.

% TUSHNET, Mark. The Rise of Weak Form Judicial Review. In: GINSBURG, Tom; DIXON,
Rosalind. Comparative Constitutional: Research Handbooks in Comparative Law. Massachusetts: Edward
Elgar Publishing, 2011. p. 323.

197" Como exemplos do sistema strong-form é possivel citar o Brasil, a Suécia, a Alemanha, e os Estados
Unidos da América, este ultimo ¢, em verdade, o berco do controle de constitucionalidade.
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Nesse caso, a Constituicdo & o instrumento responsavel por balizar os limites das

escolhas populares™®.

E exatamente a tensdo entre o controle de constitucionalidade e a democracia o
grande diferencial da weak-form, ja que seu objetivo é exatamente diminuir a referida
tensdo. A ideia basica é prover mecanismos para que as pessoas respondam, por meio de
seus representantes, as decisdes judiciais que elas razoavelmente acreditam equivocadas
e que podem ser implantadas mais rapidamente que uma emenda constitucional. N&o
obstante seja, a0 menos aparentemente, uma forma de violar a ordem do processo
legislativo, que antes deveria haver a alteracdo constitucional para depois haver a

promulgacéo da legislacéo.

O ponto fulcral é saber quem é o responsavel por ser o Ultimo intérprete da
Constituicdo. A analise do modelo apresentado pela weak-form permite abstrair que ao
Legislativo é permitido fazer suas préprias interpretacbes constitucionais, mesmo
qguando incompativel com relacdo as interpretacdes judiciais. Em que pese a referida
possibilidade, a weak-form deve ser entendida como um método de trabalho para
estabelecer o melhor entendimento do que a Constituicdo protege, isso através de um
adequado processo de troca entre os tribunais e as legislaturas ao longo do tempo™®.
Observando que a weak-form toma parte nos ordenamentos em que o Judiciario néo é,

necessariamente, o ultimo intérprete da Constituicao.

Dentre as formas variantes da weak-form, existem trés modelos considerados
mais relevantes: 0 mandato interpretativo, 0 mandato interpretativo aumentado e a teoria
do dialogo institucional'®. Segundo Tushnet, haveria uma ordem de prevaléncia entre
os trés modelos de weak-form, em que o mandato interpretativo seria 0 mais fraco, o
mandato interpretativo aumentado seria o intermediario e o dialogo institucional seria o

mais forte!'!

. A intensidade é determinada pela paridade de atuacdo das duas
instituicbes envolvidas. No mandado interpretativo, 0 maximo que o Judiciario pode

fazer, ao se deparar com uma norma possivelmente inconstitucional, é interpretar a

1% TUSHNET, Mark. Weak Courts, Strong Rights, p. 18.

199 TUSHNET, Mark. Weak-Form Judicial Review and "Core" Civil Liberties. Harvard Civil Rights-Civil
Liberties Law Review. Vol. 41. No. 1, 2006. p. 3. Disponivel em: <http://www.law.harvard.edu/students/
orgs/crcl/vol4l_1/index.html>. Acesso em 27 set. 2013.

19 sequndo Tushnet, o mandato interpretativo tem como aplicagdo no Bill of Rights Act de 1990 da Nova
Zelandia, o mandato interpretativo aumentado na britanica Human Rights Act de 1998, e o dialogo
institucional na Carta de direitos canadense de 1982. TUSHNET, Mark. Weak Courts, Strong Rights, p.
25-31.

1L TUSHNET, Mark. The Rise of Weak Form Judicial Review, p. 326-329.
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norma de forma consistente com os mandamentos constitucionais ou interpreta-las sem
dar qualquer atencdo especial a sua relagdo com a Constituicdo. Por outro lado, no
mandato interpretativo aumentado, o Judicidrio tem a possibilidade de advertir o
Legislativo de que editou norma contraria a Constituicdo, com a declaracdo de
incompatibilidade, mas ndo pode invalida-la'*?. No dialogo institucional, o Legislativo
tem a prerrogativa de responder a interpretacdo constitucional, sobre determinada

norma, oferecida pelo Judiciario, com seu proprio pensamento.

2.2.3 Didlogos institucionais na omissdo inconstitucional

Conforme as observagfes apontadas nos topicos anteriores, para 0 presente
estudo, os poderes preponderantemente envolvidos no dialogo sdo o Judiciario e o
Legislativo. O dialogo busca, exatamente, uma convergéncia de visdes e contribui¢bes
que cada poder pode oferecer na consolidacdo de macrodecisdes constitucionais. Diante
das possibilidades oferecidas por esta ferramenta, é crivel ponderar a aplicacdo da teoria
dos diadlogos institucionais também no que tange a omissao inconstitucional, inclusive,
formatando um didlogo continuado entre as instituicdes citadas, tanto em forma de

conversa como deliberagéo.

Como deliberacdo, o Judiciario e o Legislativo poderiam instituir uma espécie de
grupo de trabalho para acordarem sobre a melhor forma de expurgar as omissoes
inconstitucionais ainda existentes. Dentre 0s requisitos para se estabelecer uma
deliberacdo, seria possivel as mencionadas instituicbes, por um processo de livre
persuasdo, produzirem uma conclusdo em unidade, baseada no acordo de vontades entre
0s componentes das instituicdes. Para tanto, € necessario que haja o reconhecimento
entre os participantes como iguais para interpretarem a Constitui¢cdo, com capacidade de

manifestar suas teses, realizar propostas, em suma, contribuir para o resultado final do

12 Em uma revolugéo no sistema constitucional britanico, que reconheceu a necessidade de um corretivo
externo ao poder legislativo, a Declaracdo de Direitos Humanos do Reino Unido (UK HRA) possibilitou
que as cortes britdnicas questionem a validade de um ato legislativo & luz de seus dispositivos.
Considerando que uma lei estd em dissonancia com a Carta britanica, cabe ao Judiciério proferir uma
“declaragdo de incompatibilidade”, que impde a obrigagdo do Legislativo responde-la. Porém, a
admonicao pode ser ignorada pelo Legislativo. O Gnico efeito que tal declaracdo implica é a possibilidade
do ministro requerer um procedimento abreviado na emenda da lei considerada incompativel. A solucdo
seria recorrer a Corte de Estrasburgo para compelir o Legislativo britdnico a expurgar a
inconstitucionalidade. Entretanto, tal pratica arrefecida ndo é destituida de fundamento, conforme ensina
Tushnet: “...giving the judges the power to invalidate such a statute was too strong medicine in a nation
where the tradition of parliamentary supremacy had deep roots and where there remained some
discomfort with giving judges too much power. The HRA’s solution was the declaration of
incompatibility.” TUSHNET, Mark. Weak Courts, Strong Rights, p. 29.
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didlogo. Nesse caso, a interacdo entre as duas instituicdes poderia produzir um consenso
sobre a melhor forma de resolver o problema da omissdo inconstitucional com

observancia a legitimidade e ao respeito aos direitos fundamentais.

Porém, também é possivel defender o didlogo como conversa na colmatacdo de
lacunas constitucionais. Tendo em vista que na conversa o dialogo ocorre de modo mais
informal que a deliberacdo, ndo haveria necessidade de criagdo de um grupo de
trabalhos entre as instituicGes envolvidas. A principal proposicdo da referida espécie de
dialogo é criar um universo comum de ideias, mesmo que ndo haja debates entre os
interlocutores. Considerando a desnecessidade de tomada de decisdo em conjunto,
haveria duas visdes sobre a forma como o preceito em omissdo deve ser trabalhado.
Nada impede ao Judiciario se manifestar sobre a necessidade de o preceito
constitucional ser regulamentado e, efetivamente, regulamente-o, e o Legislativo
responda a essa regulamentacdo com a edicdo da legislacdo requerida, nos mesmos

moldes ou com outras informagdes***.

Na verdade, ja& houve uma experiéncia brasileira anterior de dialogo
institucional, nos moldes de inconstitucionalidade por acdo, com a Constituicdo de
1937. Referida Carta permitia ao Legislativo, por maioria qualificada, confirmar a
validade de ato normativo declarado inconstitucional por decisdo judicial. Contudo,
levando em conta o periodo ditatorial do Estado Novo regente a época, foi o0 Presidente
Getulio Vargas, por edi¢do do Decreto-Lei n° 1.564/1939, o responsavel por confirmar
textos de lei declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, o que causou
uma grande reacdo nos meios judiciarios’**. A atitude tomada pelo entdo presidente
ocorreu em virtude da proibicdo do Congresso Nacional em se reunir, de forma que o

Poder Executivo acabou por acumular todas as func¢des do Legislativo.

Outra oportunidade de dialogo interinstitucional, no ambito legislativo e ndo de
controle da constitucionalidade, estava contido no art. 48, XV, da Constituigdo Federal
de 1988, com redacdo dada pela Emenda Constitucional n°® 19/98. Conforme o referido
dispositivo, o subsidio dos Ministros do STF, teto do servi¢co publico, seria fixado
através de iniciativa conjunta dos trés Poderes. Ocorre que a alternativa ndo vingou, e 0

texto do dispositivo foi novamente modificado pela Emenda Constitucional n° 41/03.

13 Conforme modelo que seré desenvolvido no capitulo 3 do presente trabalho.

4 Era nitido que, em verdade, “se buscava, a um so tempo, validar a lei e cassar os julgados”, como
observa MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. Sdo Paulo:
Celso Bastos, 1999. p. 241.
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Recentemente, também houve uma espécie de didlogo institucional no ambito do
ordenamento constitucional brasileiro, s6 que na omissdo inconstitucional. O Supremo
Tribunal Federal, durante os debates em torno dos processos de mandado de injuncao n°
943, 1010, 1074 e 1090, sobre a regulamentacdo do aviso prévio proporcional ao tempo
de servico™, observou a necessidade de manter o avanco em relacdo a decisdes
anteriores em sede de omissdo legislativa''®, em que apenas advertia o Congresso
Nacional sobre a necessidade de regulamentar os dispositivos com eficacia limitada.
Seguindo a tendéncia adotada em 2007, o STF planejou adotar uma regra para 0 caso
concreto, até mesmo visando estimular o Legislativo a votar a lei regulamentadora

pendente.

Em 22 de junho de 2011, o julgamento dos mandados de injuncéo foi suspenso,
com a procedéncia das agdes, para que a Corte deliberasse qual a melhor forma de
regulamentar o dispositivo. Ato continuo, seguindo uma espécie de dialogo como
conversa, 0 Legislativo, apds dezesseis anos, respondeu ao julgamento do STF e
reiniciou a votagdo do projeto de lei de regulamentacdo do aviso prévio, promulgando a
Lei n° 12.506, em 13 de outubro de 2011,

O episadio tem todas as feicdes de um didlogo institucional, levando em conta
que o Presidente da Camara dos Deputados participou de uma reunido com integrantes
da Excelsa Corte na qual foi alertado que uma decisdo judicial definitiva
regulamentando o dispositivo poderia dificultar, ainda mais, a ja tormentosa votacao da
questdo na Camara. Contudo, foi observado que o Judiciario, por ocasido de apreciacdo
do tema, auxiliou o Legislativo a retomar as negociac@es outrora suspensas e provocar
um acordo entre empreséarios e centrais sindicais em torno da proposta'’®. O tema,

efetivamente, s6 voltou a pauta de votacdes na Camara dos Deputados apds pressao do

15 A proposta, que regulamenta o direito assegurado pelo artigo 7°, inciso XXI, da Constituicdo Federal,
de “aviso prévio proporcional ao tempo de servigo, sendo no minimo de trinta dias, nos termos da lei”, foi
votada pelo Senado em 1989, mas estava parada na Camara desde 1995.

116 A exemplo do que ocorreu com a regulamentacéo do direito de greve no servico pablico.

17 Conforme se depreende do histérico de tramitacdo do Projeto de Lei 3941-E/89, que ficou estagnado
de 14/09/1995 a 05/07/2011, logo ap6s a decisdo da Suprema Corte. Disponivel em
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=20483> Acesso em 08
ago. 2012.

18 passadas duas semanas da reunifo entre as instituicdes, o Congresso Nacional aprovou lei para
regulamentar o dispositivo constitucional, aumentando para até noventa dias o aviso-prévio. CABRAL,
Maria Clara; SELIGMAN, Felipe. Camara e STF negociaram aviso prévio. Folha de Sdo Paulo, Séo
Paulo, 23 set. 2011. Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/fsp/mercado/me2309201103.htm>.
Acesso em: 09 ago. 2012.
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Judiciario, que, para garantir o usufruto de direitos fundamentais, iria se valer do

instituto da sentenca normativa para regulamentar a questéo.

Enfim, a teoria do dialogo institucional pode se manifestar como mais uma
forma de evolucgéo sobre o tratamento dispensado a omissdo inconstitucional no Brasil.
E claro que o dialogo, nos moldes do que aqui foi apresentado, s6 pode ser implantado
com uma emenda constitucional™®. Todavia, mesmo que ndo ocorra uma alteraco
constitucional que esta em discussdo, ja é possivel utilizar os pardmetros oferecidos pelo

dialogo institucional na atualidade.

Para tratar as ainda numerosas omissfes inconstitucionais presentes na
Constituicdo Federal de 1988, o Judiciario e o Legislativo poderiam manter um grupo
de trabalho voltado para tratar a matéria, levando em conta que o Judiciario, além de
ndo pode se furtar ao julgamento das demandas sob sua apreciacdo, deve ajudar na
concretizacdo da Carta. Por outro lado, também seria possivel realizar o didlogo de
maneira informal como ocorreu no caso do aviso prévio proporcional, tendo o Judiciario
regulamentado provisoriamente a lacuna. O dialogo institucional a que se faz referéncia
¢ exatamente a possibilidade de a legislatura responder a decisdo de
inconstitucionalidade por omissdo com a reformulacdo do diploma requerido pelo
dispositivo constitucional, mas de maneira conjunta com o Judiciario, o que,
certamente, conjugaria a inafastabilidade do controle jurisdicional e a resolucdo do

problema contramajoritario.

19 E de fato, parece préximo a adocao da teoria do dialogo institucional no Brasil, ja que Camara analisa
a Proposta de Emenda a Constituicdo (PEC) 33/11, que prevé necessidade de aprovacdo pelo Congresso
Nacional das simulas vinculantes, das acdes diretas de inconstitucionalidade (ADI) e das declaratdrias de
constitucionalidade (ADC) emitidas pelo Supremo Tribunal Federal (STF). O projeto também amplia de
seis para nove o nimero minimo de ministros do STF necessarios para declarar a inconstitucionalidade de
normas. MIRANDA, Tiago. PEC submete decisdes do STF a aprovagdo do Congresso. Agéncia Camara
de Noticias, Brasilia. Disponivel em: <http://www?2.camara.gov.br/agencia/noticias/DIREITO-E-
JUSTICA/199034-PEC-SUBMETE-DECISOES-DO-STF-A-APROVACAO-DO-CONGRESSO.html>.
Acesso em 10 ago. 2012.
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3. PROPOSTA DE COLMATACAO DEMOCRATICA DA LACUNA
INCONSTITUCIONAL

Que continuemos a nos omitir da politica é tudo
0 que os malfeitores da vida publica mais
querem.

Bertold Brecht

Claro que o movimento que se estd para desenhar, ao menos aparentemente,
apresenta uma possivel concentracdo de poderes no Judiciario. Esse € 0 momento em
que serdo iniciadas novas discussdes sobre as possibilidades de regulamentar as
omissBes inconstitucionais. Nesse sentido, é necessario observar que no recorte
temporal atual brasileiro, é visivel o protagonismo da Corte Excelsa no presente
momento de retracdo do Legislativo. Contudo, ndo deve haver ingenuidades de que o

Judiciéario é tdo melhor qualificado ou sera o salvador da pétria.

Ao reconhecer as falhas inerentes a qualquer instituicdo, pois que composta de
seres humanos, por natureza falhos, a proposicdo que sera deslindada em seguida busca
representar, igualmente, um desenvolvimento e uma limitacdo. Importante, nessa linha
de raciocinio, a ideia desenvolvida por Alexander Hamilton:

Mas ndo se segue daqui que o Poder Judiciario seja superior ao
Legislativo; segue-se, sim, que o poder do povo é superior a ambos e
gue, quando a vontade do corpo legislativo, declarada nos seus
estatutos, estd em oposicdo com a do povo, declarada na Constituigao,

é a essa Ultima que os juizes devem obedecer: por outras palavras, que

as suas decisdes devem conformar-se antes com as leis fundamentais

do que com aquelas que néo o sa0™%.

A grande preocupagdo é angariar um novo equilibrio constitucional de institutos
e principios que se digladiam. Tal equilibrio sera manejado através de instrumentos
conferidos pela Constituicdo brasileira, no sentido de submeter o Estado aos anseios
sociais. Claro que é imperativo respeitar a op¢do do constituinte originario, porquanto
previu expressamente mecanismos que possibilitassem a defesa dos interesses previstos

no texto constitucional, bem como elegeu o Judiciario como locus de discussdo. O

120 HAMILTON, Alexander; JAY, John; MADISON, James. O federalista, p. 460.
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cuidado a partir de agora é observar as caracteristicas e formas de interacdo que podem

ser desenvolvidos entre os elementos do constitucionalismo e da democracia.

A proposicéo de utilizar ferramentas existentes no sistema para que o STF atue
na principal atividade do Legislativo, gerando um novo modelo tedrico, inspira
cuidados™®!. Consoante referido raciocinio, e sequndo as ponderacdes de Dieter Grimm,
“[a]s cortes ndo devem ser chamadas para antecipar ou desenhar medidas legislativas,
mas apenas para avalia-las apds as mesmas terem sido tomadas. 1sso pressupde que
outro o0rgdo governamental tenha agido antes que o controle judicial se inicie”'?*. No
entanto, referido doutrinador reconhece e admite que “[t]al situacdo ndo excepciona a
omissdo politica do controle judicial, desde que haja um dever constitucional para
agir”'?®, Referida situacdo é justamente o mote que tem ocorrido em Vérios sistemas

atuais e sera objeto de trabalho na presente pesquisa.

Na realidade, a atividade legislativa do Judiciario ndo € uma novidade. Nos
moldes preconizados por Mauro Cappelletti, os juizes ja seriam dotados da capacidade
de producao do direito. Na visao de Cappelletti, haveria uma espécie de “criatividade da

124 'na qual os magistrados seriam mais do que meros intérpretes-

funcdo judicidria
aplicadores do direito, mas, ainda que lato sensu, participariam ativamente da atividade
legislativa. Para Cappelletti, pouco importa se ha diferenca conceitual entre
interpretacdo e criacdo do direito. Segundo ele, ndo ha verdadeira oposicdo entre as
atividades referidas, tendo em vista que o processo de criacdo do direito ocorre em
funcéo da necessidade do Judiciario em preencher as lacunas resultantes da atividade do
Legislativo, o que seria feito por meio da interpretacdo dos dispositivos no julgamento

de uma causa'®.

Importante observar que o esfor¢o interpretativo do Judiciario, conforme
formulado por Cappelletti, ndo ocorre somente na interpretacdo das normas ordinarias.

Grimm pondera que “as constituigdes tendem a ser mais abertas assim COmo mMeNOS

121 Conforme ligdo de Juliano Zaiden Benvindo, “[h]4 complexidades tamanhas nessa seara que exigem
do pesquisador uma certa presuncdo de que, em principio, possiveis alteracdes de postura na forma de
julgar e de trabalhar os instrumentos processuais existentes devem ser objeto do mais amplo
questionamento”. BENVINDO, Juliano Zaiden. Mandado de Injungcdo em Perigo: Os Riscos da Abstragédo
de seus Efeitos no Contexto do Ativismo Judicial Brasileiro. Observatério da Jurisdi¢do Constitucional,
Ano 5, 2011/2012. p. 4.

122 GRIMM, Dieter. Jurisdic&o constitucional e democracia, p. 18

12 GRIMM, Dieter. Jurisdic&o constitucional e democracia, p. 18.

124 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 1993. p. 13.

125 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? p. 20.
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completas e consistentes do que a lei infraconstitucional. Lacunas no seu conteudo e
alcance tém de ser colmatadas através da interpretagdao e da concretizagﬁo”l%. Muitas
vezes as lacunas presentes na legislacdo s@o obras intencionais do legislador, visando

manter a atualidade da norma.

Na experiéncia norte-americana, que ndo € tao distante da brasileira, Richard A.
Posner constata que os juizes americanos ndo tém escolha, a ndo ser assumir 0 encargo
de regulamentacéo e formulacao de politicas. 1sso porque as legislaturas americanas nao
exercem supervisdo suficiente do sistema legal, ndo logrando resolver as lacunas e
ambiguidades a uma taxa suficiente. Assim, resta aos juizes a missdo de alterar os

estatutos e preencher as lacunas legais através da interpretacéo™’.

A real questéo estaria no grau de criatividade, modos, limites e aceitabilidade da
criagdo do direito pelo Judiciario'?®, Dentro da referida preocupacao, Cappelletti levanta
a davida quanto a atuacdo do juiz legislador vulnerar a ideia fundamental da separagédo
dos poderes, ameacando a democracia e instituindo um Estado totalitario'®®. Tal
preocupacdo leva em conta os papeis que cabe a cada poder estatal. Nesse sentido,
Habermas destaca que “[a] critica a jurisdi¢do constitucional é conduzida sempre em
relacdo a distribuicdo de competéncias entre legislador democrético e justica; e, nesta
medida, ela ¢ sempre uma disputa pelo principio da divisdo dos poderes”lSO. Contudo,
Cappelletti refuta a possibilidade de vulneragcdo do principio argumentando que “[0]
ideal da estrita separacdo dos poderes teve como consequéncia um Judiciério

. e - A . . 131
perigosamente débil e confinado, em esséncia, aos conflitos privados” 3

Hamilton reconhecia a debilidade do Judiciario quando, no artigo 78 dos

federalistas, ponderou 0s seguintes principios:

1°) que o Poder Judiciario é sem questdo alguma o mais fraco dos
trés; 2°) que, por isso mesmo, ndo pode atacar nenhum dos dois outros
com boa esperanca do resultado; 3°) que € preciso dar-lhe todos os

meios possiveis para poder defender-se dos outros dois'*.

126 GRIMM, Dieter. Jurisdicéo constitucional e democracia, p. 14-15.

27 POSNER, Richard A. Pragmatic adjudication. In: DICKSTEIN, Morris (ed.). The Revival of
Pragmatism: new essays on social thought, law and culture. London: Duke University Press, 1988. p.
250-251.

128 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? p. 21.

129 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? p. 34.

130 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. I. Trad. Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. p. 298.

131 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? p. 53.

132 HAMILTON, Alexander; JAY, John; MADISON, James. O federalista, p. 468.
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Ainda que Hamilton esteja certo a respeito da debilidade do Poder Judiciario em
relacdo aos demais, ndo se pode, a pretexto de balancear as forcas, conceder forca
desmesurada a ele. A supremacia judicial levaria a necessidade de nova adequacao dos
sistemas. E justamente o errado balanceamento dos poderes que Larry D. Kramer
critica, explicando que “[h]Jow ironic if the only way we can sustain this supposedly
weakest branch is by making it the strongest one: letting it order the others about with

impunity while forbidding them to resist”*®,

A nova configuracdo do reequilibrio entre as funcdes estatais, dentro do
principio da separacdo dos poderes, foi alcancada, em grande medida, a partir da
concepcao do controle de constitucionalidade. Conforme licdo de Loewenstein:

El control de la constitucionalidad es, esencialmente, control politico
y, cuando se impone frente a los otros detentadores del poder, es, en
realidad, una decision politica. Cuando los tribunales proclaman y
ejercen su derecho de control, dejan de ser meros 6rganos encargados

de ejecutar la decision politica y se convierten por propio derecho en

un detentador del poder semejante, cuando no superior, a los otros

detentadores del poder instituidos™*.

A concepcao tradicional e estatica da separacdo dos poderes, oriunda do século
XVIII, merece uma nova leitura, a partir da sociedade atual. A interpretacdo estanque de
conceitos oriundos de outra realidade, a que a teoria normativa se apega as vezes, mais
tende a conduzir a atual realidade a um passado distante. A grande questdo é auferir
novos (talvez melhores) resultados interpretando os canones e as praticas da maneira
como era realizada em séculos atras, observando a necessaria propor¢éo da atuacdo de
cada Poder. Nesse sentido, Cappelletti atribui ao crescimento de atuacdo do Judiciario
como o ingrediente componente do necessario (re)equilibrio dos trés poderes, proprio

do sistema de checks and balances.

A responsabilidade de manter um convivio harmonioso entre esses dois
principios cabe as instituicdes, mas e conferido por dispositivos constitucionais™®.
Entretanto, dentre as possiveis leituras conciliadoras do principio da separacdo dos

poderes, Barry Friedman propGe que seja interpretado como uma espécie de

13 KRAMER, Larry D. The People Themselves: Popular Constitutionalism and Judicial Review. New
York: Oxford University Press, 2004. p. 250.

134 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? p. 309.

135 Conforme ensina Barry Friedman, “[t]he Constitution represents a deliberate balance between, on the
one hand, separation and independence of the branches and, on the other, accountability and the idea of
checks and balances”. FRIEDMAN, Barry. The Politics of Judicial Review. Texas Law Review, v. 84, n.
2, 2005, p. 260.
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“cooperagdo de poderes”. Tendo em vista que a cada poder do Estado foi conferida
parcela da responsabilidade total que Ihe cabe, ndo é possivel manter a estrutura estatal
funcionando corretamente havendo permanente conflito entre as estruturas. Para bem
caracterizar o que foi mencionado anteriormente, referido autor ensina que:
Separation of powers — and other structural limitations — may just as
well be thought of as a ‘cooperation of powers’. Each branch or
governmental unit has a special role to play, but goals cannot be
advanced unless the branches work together at some extent. Picture a
door secured with several locks, the key to each in another’s hands. If
the door is to be unlocked, the keyholders must reach agreement to do
s0. Under this ‘cooperation of powers’ system, the best decisions are
those made when the branches of government agree. That is not to say
every branch and unit will get what it wants or ‘ought’ to have;
indeed the point is that the branches must negotiate and compromise.

The system is set up to ensure that they do so. In this context, courts

may play an important role by defining rights and issuing decrees, but

they cannot open the door alone*®.

E claro que a cooperacdo nem sempre é auferida. N&o raras vezes, havera
conflito por eventual interferéncia nas atribuicdes de um e outro poder. Dessa forma, o
eventual exercicio da atividade de um dos poderes por outro € inevitavel. No entanto, o
equilibrio e ponderacdo devem ser levados em conta por ocasido de tal incursdo, de

maneira que seja realizado apenas para retomar a normalidade constitucional.

A atividade legislativa desenvolvida pelo Judicidrio, como descrito por
Cappelletti, pode ser considerada como de carater ordinario. Ela se realiza e depende da
existéncia de normas sobre o assunto. A diferenca a ser apresentada aqui consiste numa
atividade legislativa sancionadora por parte do Judicidrio em relacdo a inércia do
legislador, de maneira que ndo existe norma prévia apta a ensejar a fungdo criadora do
juiz. Por outro lado, enquanto a atividade do juiz legislador de Cappelletti ocorre
rotineiramente diante de lacunas interpretativas, a legislagdo sancionadora apenas teria

vez ocasionalmente no insistente siléncio normativo diante de norma constitucional.

O desafio € patente, todavia, a atividade legislativa sancionadora do Judiciario,
notadamente do STF, pode ser (re)trabalhada como uma saudavel contribuicdo ao
aperfeicoamento do regime democréatico, da preservacdo do Estado Democrético de
Direito e da harmonia entre os Poderes. Outra questdo a ser levantada faz referéncia as

varias possibilidades de conformar a participacéo social nos espagos publicos de tomada

3¢ FRIEDMAN, Barry. When rights encounter reality: enforcing federal remedies. Southern California
Law Review, v. 65, 1992. p. 772.
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de decisdo. Contudo, seja qual for a configuracdo utilizada, a fundamentacéo pode ser
encontrada na importante a licdo de Friederich Mller:
A gama de configuracfes de participacdo formal da populagdo nos
assuntos de interesse publico, que podem ser instituidas no quadro do

Estrado de Direito apoia-se nas garantias materiais e processuais que

sob as exigéncias do Estado constitucional moderno formam a base

juridica de uma sociedade civil politica®’.

Na busca por tal intento, 0 modelo normativo procedimental da democracia,
idealizado por Habermas como politica deliberativa, sera viabilizado como meio de
abertura dos canais institucionais judiciais. Isso porque referido modelo tem por base as
condicBes de comunicacdo sob as quais 0 processo de tomada de decisédo politica supde-
se capaz de auferir resultados racionais, justamente por cumprir-se de modo deliberativo

em todo o seu alcance®®,

A questdo crucial reside na busca por um caminho capaz de garantir que
decisbes tomadas por instituicGes estatais representem o ponto de vista dos interesses de
todos. Isso implica estabelecer procedimentos de participacdo democratica na estrutura
do Judiciario que sejam capazes de proporcionar resultados racionais. E crucial
resguardar o principio democratico, seja em qual for a instituicdo em que se pretende
percorrer o iter legislativo. Nas palavras de Carl Schmitt, “[a] esséncia do principio
democrético fica preservada por meio do pressuposto de uma identidade entre lei e
vontade do povo”™°. O caminho a ser trilhado procura desenvolver, nos tépicos
seguintes, a possibilidade de tal identidade permanecer e ser fortalecida, mesmo que no
ambito do Judicidrio. Os passos que serdo percorridos visa estabelecer uma nova
possibilidade para o paradigma da omissdo inconstitucional, em uma espécie de

colmatagdo democrética da lacuna a partir de uma acéo judicial.

3.1 Evolucéo da decisdo judicial sobre a colmatacéo de lacunas

Os dois mecanismos criados somente com o fito de colmatar lacunas tiveram

regulamentacéo tardia e um tanto contida. O primeiro, a ADO, s6 foi regulamentado no

37 MULLER, Friederich. Quem é o povo? A questdo fundamental da democracia. Trad. Peter Naumann.
3% ed. S&o Paulo: Max Limonad, 2003. p. 132.

3% HABERMAS, Jiirgen. A inclusdo do outro: estudos de teoria politica. Trad. George Sperber, Paulo
Astor Soethe, Milton Camargo Mota. Sdo Paulo: Loyola, 2007. p. 286.

139 SCHMITT, Carl. A crise da democracia parlamentar. Trad. Inés Lobbauer. S&o Paulo: Scritta, 1996. p.
26-27.
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ano de 2009, com uma lei que se mostra preocupada com 0 processo, mas gque pouco
evoluiu quanto a decisdo final. No outro extremo, o0 Mandado de Injuncdo (MI) que,
apos 25 anos da promulgacdo da Constituicdo, sequer conta com uma norma propria.
Nesse caso a saida encontrada foi estabelecer no art. 24, paragrafo Gnico, da Lei
8.038/1990, que no MI serdo observadas, no que couberem, as normas do mandado de
seguranca, enquanto nado for editada legislacdo especifica.

As duvidas quanto a omissdo inconstitucional sdo tantas que os limites dos
mecanismos tornam-se ténues. O MI foi gestado para ser um controle de cunho
individual, com efeitos locais, sobre direitos fundamentais. A ADO é um processo de
controle concentrado e expansivo, voltado para todo o tipo de omissdo. O objetivo de
ambas € regulamentar a norma faltante. A rigor, a decisdo nos referidos instrumentos
repercute fortemente no &mbito politico. Em ultima ratio, equipara-se o controle difuso
ao controle concreto. Procedimentalmente, as a¢cBes contam com um tramite plenamente
estabelecido. Todavia, ainda que o objeto das acOes fosse a colmatacdo de lacunas, o
seu deslinde final ndo era dotado de efetividade.

Por algum tempo, a Corte Maior optou por ndo fazer pleno uso da aparelhagem
conferida pela Constituicdo. O manuseio dos primeiros Mls e ADOs foram um tanto
tortuosos. Na verdade, o STF apresenta trés estagios claramente identificaveis de
atuacdo sobre as omissdes: o0 primeiro, de self-restraint; o segundo, de atuacao timida;

e, 0 terceiro, de atividade proativa.

Inicialmente, até pela inovacdo que apresentava, 0s ministros mostravam-se
receosos sobre suprir uma lacuna inconstitucional, como substituicdo ao Legislativo.
Conforme as argumentacdes utilizadas & época**®, percebe-se que o maior temor era
utilizar uma ferramenta que, em tese, pudesse violar os principios democraticos e da
separacdo dos poderes. Na verdade, durante algum tempo o STF se manteve inerte sobre
0 assunto, evitando causar um possivel mal-estar entre os poderes. Atendendo a
previsdo do texto constitucional, ao reconhecer a mora da regulamentacdo, o STF
passou a fazer uma espécie de apelo ao Legislador. Na decisdo final que reconhecia a

existéncia de omissdo inconstitucional, o STF estaria apenas autorizado a dar ciéncia da

140 Ct. 0 seguinte trecho: “Nio assiste a0 Supremo Tribunal Federal, contudo, em face dos proprios limites
fixados pela Carta Politica em tema de inconstitucionalidade por omissdo (CF, art. 103, § 2°), a
prerrogativa de expedir provimentos normativos com 0 objetivo de suprir a inatividade do 6rgdo
legislativo inadimplente”. STF, ADI 1458, rel. Min Sepulveda Pertence, Dj. 20/09/1996.
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mora ao 6rgéo desidioso, na esperanca de que se providenciasse a norma faltante*.

Contudo, reconhecidamente, tal provimento representava uma resposta insuficiente ao
problema. A mera ciéncia sem consequéncias nada resolveria, como posteriormente se

constatou na pratica.

No segundo estagio, operou-se uma mudanca paradigmatica operada pela Corte
Excelsa consistente em, além de dar ciéncia da lacuna pendente, determinar um lapso
temporal no qual o Parlamento deveria tomar uma atitude'*?. De fato, a decisdo nesses
termos passou a gozar de ares cogentes. Contudo, na realidade, ainda ndo havia
qualquer medida que compelisse o Legislador recalcitrante a regulamentar a norma
constitucional, era apenas um prazo dilatério. Novamente a dificuldade se instalava,
porquanto o problema permanecia inalterado. Em que pese a decisdo judicial, a lacuna

restava incolume.

A virada mais significativa no posicionamento ocorreu quando o STF julgou trés
mandados de injuncdo impetrados pelo Sindicato dos Servidores da Policia Civil no
Estado do Espirito Santo (SINDIPOL), pelo Sindicato dos Trabalhadores em Educacao
do Municipio de Jodo Pessoa (SINTEM) e pelo Sindicato dos Trabalhadores do Poder
Judiciario do Estado do Para (SINJEP)3. Tais acBes pretendiam fosse garantido aos
seus associados o exercicio do direito de greve previsto no art. 37, VI, da Constitui¢éo
Federal de 1988. No citado caso, ja parcialmente analisado no item 2.1.4 supra, a Corte
Maior, por maioria, conheceu dos mandados de injuncdo e prop6s a solucdo para a
omissdo legislativa com a aplicagéo, no que coubesse, da Lei 7.783/1989, que dispde

sobre o exercicio do direito de greve na iniciativa privada.

Sem davida, o STF deu um passo adiante ao regulamentar o direito de greve do
servidor publico. Um dos direitos fundamentais dos trabalhadores, seja do setor publico,
seja do setor privado, passou a contar com alguma sorte de normatizacdo. Todavia, ja

levando em conta os possiveis problemas de ordem democratica, levantados pelo fato de

1 0 modelo foi importado da experiéncia alema. Todavia, a diferenca para o que é feito no Brasil é que,
no pais de origem, a ferramenta de apelo ao legislador tem dado resultados: “O apelo ao legislador tem
dado ensejo, ndo raras vezes, a profundas reformas legislativas, como demonstram os julgados proferidos
sobre a situacdo dos filhos havidos fora do casamento (Lei Fundamental, art. 6.°, paragrafo 5.°), sobre a
problematica da execugdo penal e a respeito das relagdes juridicas nas escolas publicas”. MENDES,
Gilmar F. O apelo ao legislador — apellentscheidung — na préaxis da Corte Constitucional Federal Alema.
Revista de informagc&o legislativa, v.29, n® 114, p. 473-502, abr./jun. de 1992.

12 STF, ADI n° 3.682, rel. Min. Gilmar Mendes, Dj. 06/09/2007.

13 STF, MI 670, rel. para acérddo Min. Gilmar Mendes, M1 708, rel. Min Gilmar Mendes e M1 712, rel.
Min. Eros Grau, todos publicados no Dj. 31/10/2008.
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um Tribunal exercer as vezes de 6rgao representativo da sociedade, caberia perguntar se
a Corte Maior poderia regulamentar o direito de greve para todos os servidores publicos
do Pais ao decidir mandados de injuncdo impetrados por trés entes que estdo longe de
representar a maioria dos servidores publicos. Sera que a lei de greve do setor privado
era uma resposta adequada ao setor publico?*** Sera que n&o poderia ter a possibilidade
de maior parcela da sociedade participar dos debates?**®

144 Referido questionamento pode ser extraido do voto do Min. Ricardo Lewandowski, proferido no
julgamento do MI 708. No referido voto, o Ministro concede a ordem a favor do SINTEM, todavia,
considera que aplicar a Lei 7.783/1989 aos servidores publicos traria trés inconvenientes em especial: 1) a
aplicacdo da Lei ao caso representaria indevido recurso a analogia; 1) a aplicacdo da lei de greve seria
indevida ingeréncia do Judiciario na competéncia privativa do Congresso Nacional de editar normas
abstratas e de carater geral; I11) a aplicacdo da Lei para regulamentar o direito de greve dos servidores
publicos se mostraria totalmente inadequada para regular a greve no servigo publico, haja vista que alguns
de seus dispositivos sdo incompativeis para regular esse tipo de greve e que, mesmo com alteragdes
pontuais, esse problema ndo seria superado. Dessa forma, ele elenca 16 condicfes para o exercicio do
direito de greve, bem como verbaliza que a decisdo é cabivel tdo-somente aos impetrantes. “Assim sendo,
asseguro o exercicio de greve dos trabalhadores em educacdo do municipio de Jodo Pessoa, desde que
atendidas as seguintes exigéncias: 1) a suspensdo da prestacdo de servicos deve ser tempordria, pacifica,
podendo ser total ou parcial; 2) a paralisacdo dos servigos deve ser precedida de negociacdo ou de
tentativa de negociacdo; 3) a Administracdo deve ser notificada da paralisagdo com antecedéncia minima
de 48 (quarenta e oito) horas; 4) a entidade representativa dos servidores deve convocar, na forma de seu
estatuto, assembléia geral para deliberar sobre as reivindicacGes da categoria e sobre a paralisa¢do, antes
de sua ocorréncia; 5) o estatuto da entidade deve prever as formalidades de convocacao e o quérum para a
deliberagdo, tanto para a deflagracdo como para a cessacdo da greve; 6) a entidade dos servidores
representard 0s seus interesses nas negociacGes, perante a Administracdo e o Poder Judiciario; 7) sdo
assegurados aos grevistas, dentre outros direitos, 0 emprego de meios pacificos tendentes a persuadir ou
aliciar os servidores a aderirem a greve e a arrecadagdo de fundos e livre divulgacdo do movimento; 8)
em nenhuma hipdtese, os meios adotados pelos servidores e pela Administragdo poderdo violar ou
constranger os direitos e garantias de outrem; 9) é vedado a Administracdo adotar meios para constranger
0s servidores ao comparecimento ao trabalho ou para frustrar a divulgagdo do movimento; 10) as
manifestacdes e atos de persuasdo utilizados pelos grevistas ndo poderdo impedir o acesso ao trabalho
nem causar ameaca ou dano a propriedade ou pessoa; 11) durante o periodo de greve é vedada a demissao
de servidor, exceto se fundada em fatos ndo relacionados com a paralisacdo, e salvo em se tratando de
ocupante de cargo em comissao de livre provimento e exoneragdo, ou, no caso de cargo efetivo, a pedido
do préprio interessado; 12) serd licita a demissdo ou a exoneracdo de servidor na ocorréncia de abuso do
direito de greve, assim consideradas: a) a inobservancia das presentes exigéncias; b) a manutencdo da
paralisacdo apds a celebragdo de acordo ou apds a decisdo judicial sobre o litigio; 13) durante a greve, a
entidade representativa dos servidores ou a comissdo de negociacdo, mediante acordo com a
Administracdo, devera manter em atividade equipes de servidores com o prop6sito de assegurar a
prestacdo de servigcos essenciais e indispensaveis ao atendimento das necessidades inadiaveis da
coletividade; 14) em ndo havendo o referido acordo, ou na hipdtese de nao ser assegurada a continuidade
da prestagdo dos referidos servicos, fica assegurado a Administragdo, enquanto, enquanto perdurar a
greve, o direito de contratagdo de pessoal por tempo determinado, prevista no art. 37, 1X, da Constituicao
Federal ou a contratacdo de servigos de terceiros; 15) na hipdtese de greve em servigos ou atividades
essenciais, a paralisagdo deve ser comunicada com antecedéncia minima de 72 (setenta e duas) horas a
Administracdo e aos usuarios; 16) a responsabilidade pelos atos praticados durante a greve seré apurada,
conforme o caso, nas esferas administrativas, civil e penal”. STF, Ml 708, rel. Min Gilmar Mendes, D;j.
31/10/2008. p. 281-290.

% Hodiernamente, porém, as criticas se voltaram mais para o contetido da decisio do que para o
procedimento em si, conforme observa Juliano Zaiden Benvindo, “a critica centraliza-se, sobretudo, ndo
exatamente no fato de o STF ter buscado regulamentar a matéria no intuito de garantir o direito
constitucional, postura que se ansiava ha tempos, mas ao contetdo da decisdo, que pareceu mais limitar
direitos do que, efetivamente, afirmé-los e isso sob um pardmetro analdgico de dificil compatibilidade”.
BENVINDO, Juliano Zaiden. Mandado de Injungdo em Perigo, p. 12.
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3.2 Mecanismos de participagdo popular na jurisdigéo constitucional

E imperativo reconhecer a participacido social na regulamentacio do direito de
greve no servico publico. Contudo, talvez essa discussdo possa ser melhor tratada em
sede de controle abstrato, considerando o maior espectro de debate que poderia gerar.
No Brasil, visando conferir maiores tracos de legitimidade da jurisdi¢do constitucional,
foram adotados alguns meios de participacdo popular na discussdo da
constitucionalidade das leis**®. Ainda que ndo houvesse necessidade de permitir a
discussdo com a populacdo no controle de constitucionalidade, ja que é eminentemente
contramajoritario, recursos como o amicus curiae, audiéncia publica e consulta pablica
foram inseridos na sistematica do controle concentrado como formas de possibilitar o

acesso popular a tutela constitucional.

Referidos instrumentos foram previstos no ordenamento juridico brasileiro como
uma maneira de transicdo paradigmatica, de um modelo hermético (formal-
individualista) de controle da constitucionalidade para um modelo procedimental aberto
(participativo-coletivo). Esse padrdo foi criado para permitir a interferéncia de uma
pluralidade de sujeitos, argumentos e visées no processo constitucional*’. Caso um
tribunal formule um julgamento no qual trate os cidadaos, ou as pessoas afetadas, com
igual consideracdo e respeito, entdo sua decisdo gozaria de uma legitimidade politica
semelhante a atribuida ao Legislativo. Conforme sustenta o Ministro Carlos Ayres
Britto, tomando por base um dos institutos de participagdo popular no controle de
normas, “o instituto do amicus curie [sic] homenageia o principio que € constitucional
do pluralismo, e isso, sem davida, ampliando a participacdo de setores da sociedade nos
processos decisorios, legitima ainda mais as decisdes emanadas nesta Corte”*®, O STF,

com o passar do tempo, estd implementando um discurso de aproximagdo com a

146 Observando que esse n&o é um movimento restrito a sistematica brasileira. Como observa o Ministro
Joaquim Barbosa, “a maior participacdo social ndo € restrita a0 STF. E um movimento mundial, uma
tendéncia do nosso tempo. Sdo as Cortes Supremas participando das solugdes de questdes que dividem a
sociedade, nas quais os parlamentos tém dificuldade natural de tratar”. MICHAEL, Andréa. STF amplia
participacdo no debate publico. Folha de Sdo Paulo. S&o Paulo, 10 ago. 2008. Disponivel em:
<http://www1.folha.uol.com.br/fsp/brasil/fc1008200812.htm>. Acesso em 09 jan. 2014.

147 Na mais pura doutrina da sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo proposta por Peter Haberle,
para quem “a interpretagdo constitucional ndo ¢ um ‘evento exclusivamente estatal’, seja do ponto de
vista tedrico, seja do ponto de vista pratico. [...] O cidaddo que formula um recurso constitucional é
intérprete da Constituicio”. HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional. A Sociedade aberta dos
intérpretes da Constituicdo: contribuicdo para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da
Constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1997. p. 23.

148 Destaque acrescido. STF, RE 416.827-8-QO/SC, Tribunal Pleno, julgado em 21 set. 2005. Voto Min.
Carlos Ayres Britto.
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sociedade. Assim, a Corte Excelsa tem enfatizado uma mudanga na postura visando

efetivar as possibilidades de participacéo previstas na Constituicdo.

A Constituicdo Federal de 1988 oferece alternativas e condi¢bes que
possibilitam, de maneira cada vez mais intensa, a participacdo de uma pluralidade de
sujeitos na jurisdicdo constitucional. Sendo assim, a visdo de que os dispositivos
constitucionais devem ser manejados somente pelos operadores tradicionais do Direito
estd em crise. Cada vez mais hd& um movimento que reivindica que as entidades
representativas levem a voz da populacdo aos, muitas vezes, entrincheirados tribunais.
No magistério de Conrado Hiibner Mendes, “[c]ortes ndo estdo no vacuo ou numa torre

. ~ 514
de marfim. Precisam de cooperagio™*°.

A participagdo social tem uma razdo de ser em qualquer procedimento de
tomada de deciséo. Julgamentos repletos de discussdes e reflexdes sobre os argumentos
levantados por diversos segmentos da sociedade civil certamente propiciara maior
legitimidade democratica para as decisdes proferidas. Conforme ensina Seyla Benhabib,
“legitimacy in complex democratic societies must be thought to result from the free and
unconstrained public deliberation of all about matters of common concern™**°. Logo,
qguanto maior o espectro participativo e diversidade de assuntos, maior sera a forca

legitimadora a emanar da decisao proferida.

Por outro lado, é imperativo levar também em consideracdo que o conhecimento
dos ministros da Corte Maior, assim como a maioria dos juristas, é adstrito a area
juridica. Ha fatores interdisciplinares relevantes que se revelam determinantes a
aplicacdo do conhecimento juridico. Como beneficio, os participantes podem angariar
nos debates, subsidios técnicos, implicacdes politico-juridicas e elementos de

repercussao econémica.
Conforme observa Luis Roberto Barroso:

Os membros do Judiciério ndo devem presumir demais de si proprios
— como ninguém deve, alids, nessa vida —, supondo-se experts em
todas as matérias. Por fim, o fato de a Ultima palavra acerca da
interpretacdo da Constituicdo ser do Judiciario ndo o transforma no
Unico — nem no principal — foro de debate e de reconhecimento da
vontade constitucional a cada tempo. A jurisdi¢do constitucional ndo

9 MENDES, Conrado Hiibner. Direitos fundamentais, separag&o de poderes e deliberagéo, 141.

1% BENHABIB, Seyla. Toward a Deliberative Model of Democratic Legitimacy. In: . (Ed.).
Democracy and Difference: contesting the boundaries of the political. New Jersey: Princeton University
Press, 1996. p. 68.
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deve suprimir nem oprimir a voz das ruas, 0 movimento social, os

canais de expressao da sociedade. Nunca é demais lembrar que o

poder emana do povo, ndo dos juizes™.

Em que pese essa aparelhagem ser amplamente utilizada na discussdo da
inconstitucionalidade por a0, hoje ndo se tem a mesma nogdo quando os debates
ocorrem na inconstitucionalidade por omissdo. Ndo ha noticia de uso da audiéncia
publica ou da consulta publica na discussdo da omissao inconstitucional. No que tange
ao amicus curiae, somente a partir da ADO n° 22>, ajuizada em 12 de dezembro de
2012, é que o instituto contou com sua primeira incursdo. Nesse sentido, é possivel
notar a existéncia de um emprego ainda timido e perfunctério dos meios de participagdo

popular no processo de integracdo a lacuna inconstitucional.

N&o chega a ser um espanto que a utilizacdo das ferramentas de participacéao
popular na omissdo inconstitucional estejam travadas. Até vinte e cinco anos atras,
sequer existia a discussdo no Brasil. Atualmente existe certo cuidado ao tratar do
assunto, tendo em vista as duvidas e a possibilidade de gerar tensdes entre os Poderes. A
existéncia dos institutos, por si so, ndo é o suficiente para ensejar a utilizacdo. O fato de
serem aplicados com alguma proficuidade na discussdo da inconstitucionalidade por
acdo nado significa que devem/possam ser utilizadas da mesma forma na
inconstitucionalidade por omissdo. Tratando-se de discussdo que conta com as suas
especificidades, o uso de ferramentas de participacdo na omissao deve contar com um

olhar diferenciado.

1 Grifos do autor. BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro, p. 252.

152 N3o obstante, houve um largo lapso entre a previsdo e regulamentago/utilizacdo do instituto da
audiéncia publica. As audiéncias publicas foram previstas nas leis que regulamentaram o controle de
constitucionalidade, Leis 9.868/1999 e 9.882/1999. Contudo, apenas foram regulamentadas para uso
efetivo pela Emenda Regimental 29/2009, que atribuiu competéncia ao Presidente ou ao Relator, nos
termos dos arts. 13, XVII, e 21, XVII, do Regimento Interno do STF. A primeira audiéncia publica
realizada pelo STF foi convocada pelo Min. Ayres Britto, Relator da ADI 3510-DF, que impugnava
dispositivos da Lei de Biosseguranca (Lei 11.105/2005), e ocorreu no dia 20 de abril de 2007. Na referida
acdo se discutiu a constitucionalidade da pesquisa cientifica com células-tronco embrionarias, houve
utilizacdo de audiéncia publica que contou com grande participagdo de especialistas na matéria
(pesquisadores, académicos e médicos), além de diversas entidades da sociedade civil. Na Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 101, contou com audiéncia publica realizada no dia 27 de
junho de 2008, onde se debateu o tema da importacdo de pneus usados e sua problematica em face dos
principios constitucionais que protegem o meio ambiente ecologicamente equilibrado. Outra acdo foi a
Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental 54, onde foram realizadas audiéncias publicas nos
dias 26 e 28 de agosto e 4 de setembro de 2008, visando discutir o tema do aborto de fetos anencéfalos.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/audienciaPublica/audienciaPublicaPrincipal.asp> Acesso em
09 jan. 2014.

153 Essa agdo foi proposta pelo Procurador Geral da Republica e tem como objeto a omissdo parcial
decorrente da insuficiente regulamentacéo do art. 220, § 4°, da Constituicdo Federal de 1988, pela Lei n°
9.294/1996, que trata das restrigdes a propaganda de bebidas alcoolicas. Conforme alegacdo do chefe do
Ministério Publico, a norma citada foi deficiente no sentido de ndo tratar das bebidas alcodlicas de teor
inferior a treze graus Gay Lussac (13° GL).
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Antes de adentrar no modelo que serd exposto para permitir a regulamentagao
judicial democrética, imperativo entrar na discussao atual em que estdo imersas as duas
principais instituicdes objeto de estudo. Enquanto o Legislativo se vé em meio a uma
possivel crise de representatividade, o Judiciario esta em constante ascensao dos seus
poderes. Um olhar sobre esses dois fatores auxilia na compreensdo da proposta a ser
apresentada, haja vista o cuidado com os fatores de risco e as possibilidades de trabalho.

3.3 Crise de representatividade do Legislativo

O atual momento de retracdo do Legislativo pode ser justificado tanto pelas
atuacOes do Judiciario, com o ativismo e a judicializacdo, como do Executivo, com o
presidencialismo de coalizacdo™*, e/lou mesmo pela propria atuacdo legislativa
deficiente. Considerando a parte do Judiciario, que é de interesse para a pesquisa, 0
enfraquecimento € visto como possivel decorréncia da difusa e crescente utilizacdo do
controle de constitucionalidade. Conforme adverténcia de Alexander Bickel:

Besides being a counter-majoritarian check on the legislature and the

executive, judicial review may, in a larger sense, have a tendency

over time seriously to weaken the democratic process. Judicial review

expresses, of course, a form of distrust of the legislature®.

Por outro lado, respeitavel setor doutrinario argumenta que o Legislativo vem
sendo denegrido por diversas esferas sociais. Segundo essa linha de pensamento, o
Legislativo tem seu papel menosprezado com o escuso objetivo de ser subjugado pelos
outros Poderes. Nessa linha, Larry D. Kramer observa que “backers of judicial review
were thinking mostly about legislative mistakes or efforts by legislators to aggrandize

1% Sendo assim, os questionamentos

their own power at the people’s expense
relacionados a legitimidade da jurisdicdo constitucional buscariam na atuacdo
legislativa™’ razbes e motivos para descobrir se ha ou néo indevidas ingeréncias de um

sobre o outro.

1 pode ser definido como a cooptacdo dos parlamentares pelo chefe do Executivo (ou vice versa),
visando facilitar a execucdo de politicas e planos de interesse do governo, a partir de maiorias.

1% BICKEL, Alexander. The least dangerous branch: The Supreme Court at the bar of politics. 22 ed. New
haven: Yale University Press, 1986. p. 21.

1% KRAMER, Larry D. The People Themselves, p. 130.

7 Larry Kramer complementa que “[s]tanding behind the skepticism of Congress are certain stereotypes
about legislators and the legislative process generally. In both scholarship and the press, legislators are
dismissed as unthinking automatons, incapable of deliberating seriously”. KRAMER, Larry D. The
People Themselves, p. 239.
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Em obra dedicada ao assunto, Jeremy Waldron, considerando a experiéncia
norte-americana, reverbera que “a nossa jurisprudéncia esta repleta de imagens que
apresentam a atividade legislativa comum como negociatas, troca de favores, manobras
de assisténcia mtua, intriga por interesses e procedimentos eleitoreiros™**®. Waldron
busca destacar maneiras de pensar a respeito da legislatura como fonte de direito
respeitdvel. Segundo o referido autor, a legislacdo seria pintada com cores soturnas
visando dar maior credibilidade & ideia de controle da constitucionalidade das leis.

Assim, o julgador seria idealizado enquanto do legislador apenas se teria a ma fama™®.

O argumento de Waldron possui alguma razdo de ser, principalmente
considerando que evidenciar a deficiéncia de um Poder, em alguma medida, pode
implicar a justificacdo para a expansdo de outro. Entretanto, até que ponto seria possivel
transpor, de maneira crivel, a tese waldroniana para situacdes distintas da norte-
americana? Nao que referido construto seja tendente a universalizacdo, porquanto
deliberadamente é proposto para um ordenamento especifico, mas ele resistiria a uma
constatacdo empirica? A defesa do Parlamento por Waldron seria baseada em um déficit
empirico? Sera que a atuacdo judicial, em certa medida, é resultado de uma suposta
crise de representatividade aventada pelo Judiciario, ou sera causada pelo proprio

Legislativo?

Waldron acredita no parlamento e, para corroborar sua hipétese, cita os debates
ocorridos na Cémara dos Comuns inglesa sobre o projeto de lei de interrupcdo da
gravidez de 1966, como exemplo de deliberacdo democratica plural*®®. O que Waldron
desconsidera em sua argumentacdo é que o debate citado tende a ser uma excecao.
Discussbes legislativas dotadas de tamanho respeito e amplas divagacbes nao
acontecem com tanta proficuidade, nem no préprio parlamento inglés. Waldron se
apega a um debate de 1966, mas € incapaz de citar outros, ainda que semelhantes.

Na atualidade, a regra de realizagcdo dos debates parlamentares € muito aqguém ao
modelo utdpico citado por Waldron, tendo, muitas vezes, interesses pessoais ou
partidarios como ponto chave. Na verdade, a forma como o Legislativo costuma

trabalhar implica que “o raciocinio legislativo pode ser vergonhoso, na medida em que

%8 WALDRON, Jeremy. A dignidade da legislagdo. Trad. Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2003. p. 2.

19 WALDRON, Jeremy. A dignidade da legislacio, p. 2.

10 WALDRON, Jeremy. A esséncia da oposicdo ao Judicial Review. Trad. Adauto Vilela. In:
BIGONHA, Antonio Carlos A.; MOREIRA, Luiz (org.). Legitimidade da jurisdi¢do constitucional. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 132-133.
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as maiorias legislativas agem por panico, despreocupadamente ou simplesmente

papagueando slogans populares ou sectaristas em seus pseudodebates”161.

A forma de atuacdo dos parlamentares sera o caminho eleito no presente
trabalho visando encontrar solucdes para as referidas questdes. Como 0s representantes
da sociedade agem, para chegar e manter essa condi¢do, € justamente a pedra de toque
que Waldron considera como fraqueza que o Judiciério tenta evidenciar. Para esclarecer
a relacéo entre os mandantes e os mandatarios, Habermas pondera:

O processo de formacgdo da vontade e da opinido publica, tanto em
meio a opinido pablica como no parlamento, € determinado pela
concorréncia entre agentes coletivos agindo estrategicamente e pela
manutencdo ou conquista de posicbes de poder. O éxito nesse
processo € medido segundo a concordancia dos cidaddos em relagdo a

pessoas e programas, 0 que se quantifica segundo nimeros de votos.
Ao votar, os eleitores expressam suas preferéncias'®.

N&o é novidade que os atores parlamentares possuem uma atuacdo estratégica no
cenario em que atuam, e € normal que o tenham. Suas a¢Bes visam ao éxito pela
conquista e manutencdo do poder politico, em visivel racionalidade politica. Na
observagdo de Dieter Grimm “[o]s politicos atuam num ambiente competitivo. O que

. , o _ - g . 163
conta nesse ambiente € o sucesso politico e, em ultima analise, a vitoria eleitoral” ",

O problema ocorre quando os proprios parlamentares, ndo raras vezes, na busca
por sucesso, podem ser utilizados como massa de manobra servindo aos interesses dos
partidos politicos. Por sua vez, as agremiacgdes politicas sofrem ampla influéncia do
setor econémico, responsavel por grande parte do financiamento das campanhas
politico-partidarias. Dessa forma, ndo é impossivel prever que a classe politica desloque
suas atencOes da sociedade civil para a classe econdmica. Esse circulo vicioso acaba por
enfraquecer a esfera publico-politica e 0 complexo parlamentar, o que facilita a invasao
do processo de legislacdo pelos fatores econdémicos, comprometendo a legitimidade da

producio legislativa'®*.

%1 Em que pese Waldron afirmar que legislar de forma apressada e sectarista ndo fazer parte da teoria
normal do papel que cabe ao parlamento. WALDRON, Jeremy. A esséncia da oposi¢do ao Judicial
Review, p. 134.

12 HABERMAS, Jiirgen. A incluséo do outro, p. 283.

163 GRIMM, Dieter. Jurisdic&o constitucional e democracia, p. 11.

164 Nesse sentido, ponderéavel a opinido de Joshua Cohen, para quem deveria haver uma espécie de limite
para o financiamento de campanha politica. Na sua perspectiva, “[a]o estabelecer o piso, um esquema de
financiamento publico apropriado ajudaria a tornar mais acessivel a ocupacgdo de cargos publicos; ao
reduzir a dependéncia dos partidos e candidatos dos recursos privados, garante maior igualdade de
oportunidade de influéncia”. COHEN, Joshua. Procedimento e substéncia na democracia deliberativa. In:
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Para Friedrich Mdller, por vezes, “o deputado ou a deputada também ndo
compreendem a complexidade técnica das leis pelas ou contra as quais votam no
parlamento; além disso, votam condicionados por ponderagdes de politica partidaria™®.
O eventual desacordo com as politicas partidarias, fatalmente, tende a levar o
parlamentar/partido ao isolamento, com consequéncias funestas para pretensdes
politicas futuras. No referido cenério, apresenta-se uma espécie de democracia

representativa em que oS representantes néao representam seus mandantes.

Os partidos, ainda que se apresentem as pessoas como oposicionistas ferrenhos
uns dos outros, para realizar interesses particulares, manter a integridade do grupo
dominante formado e permanecerem fruindo economicamente do poder, unem-se em
uma espécie de aliancas veladas'®. Nas observacées de Carl Schimtt, que mantém o
mesmo frescor, como se houvesse sido escrito nos dias atuais, destaca-se:

Os partidos atualmente ndo se apresentam mais em posi¢Oes
divergentes, com opiniGes passiveis de discussdo, mas sim como
grupos de poder sociais ou econdmicos, que calculam os interesses e

as potencialidades de ambos os lados para, baseados nesses

fundamentos  efetivos, selarem compromissos e formarem

coalizdes™®’.

N&o é raro que manobras politicas escusas sejam utilizadas para alcancar fins

estratégicos. A representatividade exercida pelos congressistas costuma ser utilizada em

beneficio proprio'®®, ou de categorias minoritarias detentoras do poder econdmico, tudo

WERLE, Denilson Luis; MELO, Rurion Soares (org. e trad.). Democracia deliberativa. Sdo Paulo: Esfera
Publica, 2007. p. 137-138.

165 MULLER, Friederich. Quem é o povo? p. 131.

166 Exemplo claro da busca partidaria pela manutencdo e restricdo do poder, e tema recorrente no
parlamento brasileiro, é a chamada “clausula de barreira”. Segundo tal clausula, “[tJambém conhecida
como cldusula de exclusdo ou clausula de desempenho, é uma norma que impede ou restringe o
funcionamento parlamentar ao partido que ndo alcancar determinado percentual de votos. O dispositivo
foi aprovado pelo Congresso em 1995 para ter validade nas eleicGes de 2006, mas foi considerado
inconstitucional pela unanimidade dos ministros do Supremo Tribunal Federal (STF), sob 0 argumento de
que prejudicaria os pequenos partidos. A regra determinava que os partidos com menos de 5% dos votos
nacionais ndo teriam direito a representacdo partidaria e ndo poderiam indicar titulares para as comissdes,
incluindo CPIs (Comissdes Parlamentares de Inquérito). Também ndo teriam direito a lideranga ou cargos
na Mesa Diretora. Além dessas restricdes, perderiam recursos do fundo partidério e ficariam com tempo
restrito de propaganda eleitoral em rede nacional de rddio e de TV”. Disponivel em:
<http://www12.senado.gov.br/noticias/glossario-legislativo/clausula-de-barreira>. Acesso em 13 jan.
2014. Grandes partidos sdo favoraveis, ja que sua existéncia estaria garantida e sua participagdo nos
recursos eleitorais restaria inalterado. Por outro lado, os pequenos e médios sdo contrarios a proposta,
haja vista que resultaria em grande dificuldade de manutencéo de suas siglas.

7 SCHMITT, Carl. A crise da democracia parlamentar, p. 8.

168 Dentre tantos casos noticiados pela midia, um dos mais embleméticos ocorreu em 2007, envolvendo o
entdo presidente do Senado Federal, o senado Renan Calheiros. Segundo a midia, um lobista, vinculado a
uma grande empresa do setor da construgdo civil, realizava pagamentos de aluguel de um apartamento em
Brasilia e a pensdo de uma filha de trés anos que Renan teria com uma jornalista da cidade, fora do
casamento, no valor total de R$ 16.500,00 mensais. Disponivel em <http://www1.folha.uol.com.br/folha/
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em prol do objetivo de fazer permanecer o status quo. Cass R. Sustein explica a atuagéo

dos membros do Legislativo da seguinte maneira:
There are numerous theories about legislative decisionmaking. One
theory suggests that a considerable amount of legislative behavior can
be explained if one assumes that members of Congress seek
singlemindedly the goal of reelection. Another approach indicates that
three primary considerations — achieving influence within the
legislature, promoting public policy, and obtaining reelection — have

more explanatory power than any single-factored approach. In the

economic literature, there have been efforts to explain legislative

behavior solely by reference to constituent pressures'®.

Com tal fato em mente, ndo é raro encontrar em noticiario acdes duvidosas
cometidas por congressistas visando se beneficiar do poder politico ou aumentar suas
vantagens/chances em relagdo & aquisicio/manutencdo de poder'’®. Na busca por uma
constatagdo empirica, tomando como recorte o contexto do parlamentar brasileiro, é
possivel perceber, em recente levantamento realizado pela revista Congresso em Foco,
que cerca de um em cada trés integrantes do Congresso Nacional estd sob investigacédo

no STF por fato penal.

Do total dos 594 parlamentares brasileiros, pelo menos 224 (191 deputados e 33
senadores) sao alvos de 397 inquéritos policiais (procedimentos preliminares de
investigacdo que podem gerar acdes penais) e 145 acOes penais (processos que podem
resultar em condenacdo). Cerca de 37% dos parlamentares sdo objeto de investigacdo no
STF'™,

E 6bvio que nem todos os procedimentos abertos resultaram em processo
criminal, bem como nem todas as ac@es criminais resultaram em condenacdo. N&o se
olvide que algumas denuncias podem ser oriundas de intrigas politicas, interesse em

manchar a reputacao de alguns parlamentares ou simplesmente rixa entre parlamentares.

brasil/ult96u305273.shtml>. Acesso em: 17 jan. 2014.

189 SUNSTEIN, Cass R. Interest Groups in American Public Law. Stanford Law Review. Vol. 38, No. 1
(Nov., 1985), p. 48.

10 Nigo é raro noticias sobre variados escandalos envolvendo parlamentares no Brasil. Entretanto, quando
se trata do envolvimento do chefe de uma das Casas Parlamentares em atos questionaveis a reputacdo do
Parlamento cai como um todo. Conforme caso ocorrido no ano de 2005, quando o entdo presidente da
Camara dos Deputados, o deputado Severino Cavalcanti, renunciou a presidéncia da casa e ao mandato
parlamentar ap6s ser acusado de receber uma espécie de propina para prorrogar a concessdo de um
restaurante da Camara. Disponivel em <http://www1.folha.uol.com.br/folha/brasil/ult96u72194.shtml>.
Acesso em 17 jan. 2014.

1 MILITAO, Eduardo; TORRES, Rodolfo; SARDINHA, Edson. Um congresso na mira do Supremo.
Congresso em foco, Brasilia, p. 8-27, ano 2, n. 7, ago/set. 2013.
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Entretanto, ainda assim, é expressivo um aumento de quase 35% em cerca de 8 anos,

conforme grafico a seguir:

EVOLUCAO DAS ACUSACOES CONTRA PARLAMENTARES
542
447
396
331
240 288 293
186 1897
224
191
164 151 168
145
2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013
s Parlamentares Processados Processos/Inquéritos

Gréafico 1. Fonte: Revista Congresso em Foco com base em pesquisas no portal do STF,

A maioria dos crimes em apuracdo faz referéncia a atuacdo dos parlamentares
em funcbes publicas, ou visando alcangé-las. Conforme apuragdo da revista Congresso
em Foco, dos 542 inquéritos e acBes penais movidos contra congressistas, 97 estdo
relacionados a crimes eleitorais, 96 a crimes de licitacdo, 75 a peculato, 55 a crimes de
responsabilidade, 43 a sonegacdo, 33 a corrup¢do, 30 a lavagem de dinheiro, 38 a
crimes contra a honra, 36 a formacdo de quadrilha, 23 a crimes ambientais e 169 sdo

173

outros crimes (como, por exemplo, homicidio) Isso significa que 61% dos

procedimentos penais estdo relacionados, de alguma forma, a questao do poder politico.

N&o custa observar que segundo a metodologia de pesquisa utilizada pela citada
revista (pesquisa no sitio do STF pelo nome de cada um dos parlamentares), é possivel
que haja outros procedimentos abertos e contra outros congressistas, mas que néo
aparecem. Isso porque, em 2010, decisdo do ex-presidente do STF, ministro Cezar
Peluso, determinou que as investigacdes contra parlamentares fossem identificadas
apenas pelas iniciais dos nomes. Contudo, pela regra, cada ministro relator deve analisar
0 processo e decidir se ele deve ou ndo correr em sigilo e, caso conclua que ndo deve ser

amparado pela regra, o proprio ministro determina a identificagdo normal do processo.

12 MILITAO, Eduardo; TORRES, Rodolfo; SARDINHA, Edson. Um congresso na mira do Supremo.
Congresso em foco, p. 13.
3 MILITAO, Eduardo; TORRES, Rodolfo; SARDINHA, Edson. Um congresso na mira do Supremo.
Congresso em foco, p. 17.
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Tal imbrdglio gera uma incdognita sobre o real nimero de procedimentos em tramitacdo

contra parlamentares.

Lastreados em tais dados empiricos, é possivel concluir que uma consideravel
parcela dos parlamentares atuam de maneira temeraria. Hannah Arendt pondera que a
“falsidade deliberada e a mentira descarada, sdo usados como meios legitimos para
alcancar fins politicos desde os primdrdios da historia documentada, (...) mentiras

»174 1sso tudo

sempre foram encaradas como instrumentos justificaveis nestes assuntos
gera uma crise de representatividade parlamentar que apenas tende a fortalecer a

atuacdo judicial, somada & grande atencdo que a midia tem dado aos congressistas'’>.

A ideia do sistema representativo € que haja congruéncia entre os inputs dos
representados e 0s outputs dos representantes. No momento em que destoa a atuagéo
destes em relacdo aqueles, ha que se perquirir a posicdo que o parlamentar esta
querendo assumir. Sera uma atuacao estratégica? Sera uma atuacao para o proprio bem

do mandatario? Nesse sentido, Celso Fernandes Capilongo explica o seguinte:

A complexidade das sociedades hodiernas faz com que as relagdes de
representagio sejam cada vez menos “congruentes”. E dificil obter
identidade das posicdes dos representantes com as dos eleitores. A
distancia entre o eleitorado e seus representantes, a burocratizacdo dos
partidos politicos, a auséncia de controle dos mandatarios, o
surgimento de problemas inéditos e conjunturais, sobre 0s quais ndo
se conhece a opinido dos eleitores, limitacbes legais ao
funcionamento de partidos e & realizacdo de elei¢cbes, manifestagdes
de democracia direta, manipulacdo de informac@es, enfim, indmeros
obstdculos apBem-se ao acordo entre representantes e

representados’®.

Obstaculos que também podem ser impostos pela atuacdo das instituicGes
representativas. Hanna Fenichel Piktin observa que existem “instituciones
representativas reales y falsas™’’. Ao invés de servirem & democracia e a liberdade, é
crivel a probabilidade de algumas instituicbes representativas trairem esses principios e
excluirem, ao invés de integrarem participativamente, a maioria da populagdo do

processo de decisdo politica.

17 ARENDT, Hannah. Crises da reptblica. Trad. José Volkmann. Sd0 Paulo: Perspectiva, 1999. p. 14-15.
5 A titulo de exemplo é possivel citar a repercussdo midiatica do julgamento e condenagéo de alguns
parlamentares no STF do caso conhecido como “mensaldo”, em que alguns congressistas e empresarios
recebiam quantia em dinheiro para apoiar a bancada governista.

76 CAMPILONGO, Celso F. Representacao politica. S&o Paulo: Atica, 1988. p. 34.

Y7 PIKTIN, Hanna F. El concepto de representacion. Trad. Ricardo Montoro Romero. Madrid: Centro de
Estudos Constitucionales, 1985. p. 2.
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O fechamento dos canais participativos nas instituiches representativas pode
representar uma comogao interna capaz de desagregar a relagéo entre representantes e
representados. A partir do momento em que as pessoas se sentem desconsideradas por
aqueles em que depositam sua fé, elas recorrem a outras instituicdes, em que sentem ser
possivel compensar esse déficit, ou acbes mais enérgicas. Dentre outras consequéncias,
ndo é raro a populacdo recorrer a desobediéncia civil para viabilizar maior participacdo
no cenario politico. Na licdo de Hannah Arendt:

A desobediéncia civil aparece quando um namero significativo de
cidaddos se convence de que, ou 0s canais normais para mudangas ja
ndo funcionam, e que as queixas ndo serdo ouvidas nem terdo

qualquer efeito, ou entdo, pelo contrério, o governo estd em vias de

efetuar mudancas e se envolve e persiste em modos de agir cuja

legalidade e constitucionalidade est&o expostas a graves davidas' .

Diante desse cenario, Arendt identifica uma crise do sistema representativo.

Cada vez mais o Estado tem tomado para si a responsabilidade de tomar decisbes

fundamentais sem consultar 0os maiores interessados. Com o passar do tempo, oS

mecanismos de participagdo social restam suprimidos ou enfraquecidos. Duas Sdo as
razdes elencadas por Arendt para evidenciar a crise:

O prdprio governo representativo esta em crise hoje, em parte porque

perdeu, com o decorrer do tempo, todas as praxes que permitam a real

participacdo dos cidaddos, e em parte porque atualmente sofre

gravemente da mesma doenga que o0 sistema de partidos:

burocratizagdo e tendéncia do bipartidarismo em ndo representar

ninguém exceto as méaquinas dos partidos*’.

As pessoas tém recorrido, cada vez mais, ao Judiciario em busca de respostas.
Grande parte da procura ocorre por conta de uma desconfianca generalizada dos rumos
que a politica tem seguido. Hannah Arendt bem observa que para Kant, “o momento de
rebelar-se ¢ aquele em que a liberdade de opinido é abolida™®. O fato de néo terem voz

ativa nos setores de tomada de decisdo tem causado alguma revolta nas pessoas™®'. No

178 ARENDT, Hannah. Crises da repdblica, p. 68.

1% ARENDT, Hannah. Crises da repblica, p. 79.

18 ARENDT, Hannah. Licdes sobre a filosofia politica de Kant. Trad. André Duarte de Macedo. Rio de
Janeiro: Relume-Dumarg, 1993. p. 65.

181 Exemplo disso ¢ a alcunhada “marcha do vinagre”, ocorrida em junho de 2013. Manifestagdes
iniciadas em S&o Paulo, por conta do aumento da tarifa nos transportes publicos, causaram movimentos
semelhantes em todo o pais que tomou grandes proporc¢des. No inicio, se questionou o aumento das
tarifas, mas, posteriormente, questdes relacionadas a politicas, seguranca, educacdo, salde e Copa do
Mundo viraram alvos da indignagdo popular. O cenario foi de desordem, saques, prejuizos e poucas
vitorias no cenario politico. Ap0s 0s protestos, como consequéncia, 0 Congresso desengavetou um projeto
que destina parte dos royalties, que serdo gerados pela maior bacia de petréleo brasileira, o pré-sal, para a
saude e a educacdo, e outro de reforma politica. Este Gltimo projeto é uma reivindicacdo antiga dos
cidadaos, que veem com auspicio o fim das reelei¢Ges infinitas como a possibilidade de renovacdo do
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caso de o Judiciario também optar por ndo dar uma resposta a populagéo, existe o risco
de o pais entrar em vias de anarquia. Em certa medida, recorrer a outras instituicoes é

uma maneira de manter o sistema vigente funcionando de forma razoavel.

Ao atacar o que chama de argumento essencial contra o judicial review, Waldron
admite que sua argumentacdo se apoia em condigdes institucionais e politicas das
democracias liberais modernas®. Na licdo de Waldron, o argumento contra o judicial
review € condicional, sendo que a ndo satisfacdo de qualquer uma das pressuposicoes,
por sinal bastante exigentes, que ele apresenta derruba por terra toda sua construcao
sobre a desnecessidade do controle jurisdicional da legislacdo'®. Dentre as quatro
pressuposicdes que o referido autor apresenta, a que mais interessa para o presente
estudo é a primeira, a qual seré objeto de analise, concernente a presenca de instituicdes
democraticas em condicGes de funcionamento razoavelmente boas, incluindo um

legislativo representativo, eleito por sufragio universal'®*.

As condicBes de funcionamento razoavelmente boas citada por Waldron diz
respeito a sua pressuposicdo de que parte da legislacdo promulgada é justa e parte dela
injusta. Transpondo tal argumentacéo para as omissoes, equivale a propor que parte das
omissdes do parlamento sejam justas e parte ndo seja. Entretanto, Waldron pondera que
seu argumento principal ndo deve abordar situagdes nas quais mostrem que 0s sistemas

legislativos e eleitorais s&o patolégica ou incorrigivelmente disfuncionais™®.

Diante da situacdo factivel desenhada linhas atras, tendo o contexto brasileiro
como recorte, é possivel constatar que o Legislativo ndo se encontraria inserido nas
condicBes de funcionamento razoavelmente boas. Nesse caso, Waldron constata que o

“judicial review é, em parte, uma resposta as falhas notadas de instituicbes democréaticas

campo politico. De fato, na licdo de Norberto Bobbio, “uma republica é tanto mais perfeita, quanto mais
os eleitos sdo trocados num breve periodo de tempo”. BOBBIO, Norberto. Direito e estado no
pensamento de Emannuel Kant. Trad. Alfredo Fait. 4% ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia,
1997. p. 33.

182 \WALDRON, Jeremy. A esséncia da oposicéo ao Judicial Review, p. 98.

% Em suas palavras, “nos casos em que as pressuposi¢des ndo se sustentam, a argumentagdo contra o
judicial review apresentada neste ensaio ndo subsiste”. WALDRON, Jeremy. A esséncia da oposi¢do ao
Judicial Review, p. 153.

184 As outras trés pressuposicdes sdo: “2) um conjunto de institui¢des judiciais, também em boas
condices de funcionamento, erigidas sobre um a base ndo representativa para conhecer de acdes
individuais, resolver controvérsias e defender o Estado de direito; 3) um comprometimento da parte da
maioria dos membros da sociedade e da maioria de suas autoridades com a ideia de direitos individuais e
de minorias e 4) discordancias persistentes, substancial e de boa-fé quanto a direitos (isto é, quando ao
que realmente significa o comprometimento com direitos e quais sdo suas implicacfes) entre os membros
da sociedade que estdo comprometidos com a ideia de direitos”. WALDRON, Jeremy. A esséncia da
oposic¢do ao Judicial Review, p. 106.

185 WALDRON, Jeremy. A esséncia da oposic&o ao Judicial Review, p. 138.
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ou ele é, em parte, uma resposta ao fato de que muitas pessoas ndo levam os direitos
suficientemente a sério (entdo eles precisam de um tribunal que faga isso por eles)”. A
tese central de Waldron é a de que nas sociedades democraticas, nas quais o Legislativo
ndo seja “disfuncional”, as divergéncias acerca dos direitos devem ser resolvidas no
ambito do processo legislativo e ndo do processo judicial. Ndo que Waldron esteja
errado em sua pressuposi¢do, contudo, ao fitar a realidade brasileira, é possivel observar
que a quantidade de normas constitucionais ndo regulamentadas, bem como o longo
siléncio que o legislativo relegou a maioria delas, aliada a fundamentalidade de algumas

questdes™®, conduz & conclusdo de que ha, em alguma medida, uma disfuncionalidade.

3.4 Critica ao expansionismo judicial

Atualmente, a maioria dos Estados constitucionais tém se deparado com um
fendmeno de expansdo da atuacdo do Poder Judiciario. Essa preocupacdo tem se
tornado um dos aspectos mais debatidos no cenério constitucional contemporaneo.
Dentre outras preocupaces, crescente setor doutrindrio demonstra receio de que o
Judicidrio se torne uma “instdncia hegemonica™®’ de interpretacdo constitucional,
acima de qualquer controle. Na licdo de Ingeborg Mauss:

Quando a Justica ascende ela préopria & condicdo de mais alta
instancia moral da sociedade, passa a escapar de qualquer mecanismo
de controle social — controle ao qual normalmente se deve

subordinar toda instituicdo do Estado em uma forma de organizacdo
politica democratica’®.

Qualquer poder que busque ressair aos limites constitucionais, ao controle
social, ao papel institucional que Ihe cabe, apresenta um risco democratico. A histdria ja
testemunhou a primazia de cada um dos Poderes em épocas distintas. O Executivo ja
teve seu momento imperialista. O Legislativo ja contou com seu momento despotico,
conforme depoimento de Dieter Grimm, “a corte Constitucional alemad deve a sua
existéncia e seus amplos poderes ao passado de abuso pelo Legislativo do seu poder de

59189

ser a ultima instancia Na atual configuragdo da sociedade contemporanea, a

18 Os trés assuntos serdo abordados nos topicos seguintes.

187 Expresséo utilizada pelo Ministro Celso de Mello em voto proferido no MS 23.452/RJ, do qual foi
relator, Dj. 12/05/2000.

188 MAUSS, Ingeborg. Judiciario como superego da sociedade: o papel da atividade jurisprudencial na
sociedade “orfa”. In: Novos Estudos. Trad. Martonio Lima e Paulo Albuquerque. S&o Paulo: CEBRAP, n°
58, nov. 2000. p. 183-202.

189 GRIMM, Dieter. Jurisdic&o constitucional e democracia, p. 13.
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pergunta é: “N&o serd a Justica em sua atual conformacdo, além de substituta do

imperador, o proprio monarca substituido?”*%

Nesse caso, tal questdo implicaria a problematica considerada fundamental para
Norberto Bobbio, de que “se o principe tem um poder absoluto, pode abusar dele. Como
se pode impedir 0 abuso do poder? Nao se pode impedir, sendo de um modo: limitando-

Onlgl

Tais indagagdes revelam uma importante preocupacdo do alcunhado
constitucionalismo de vertente popular/democrética, que é dirigido, principalmente,
contra a supremacia do controle de constitucionalidade e a posicéo elitista das Cortes
Excelsas. O constitucionalismo democratico ¢ a favor de uma direta e maior
participacdo democréatica da populacdo. Referida corrente de pensamento € cética e
hostil ao controle de constitucionalidade, por considerar que referido instrumento tem
elevado o Judicidario em face dos demais Poderes, a0 menos no que tange a
determinacdo dos sentidos das Constituicdes. Os tribunais, nessa linha de raciocinio,

desempenham um papel importante na vida democratica, mas ndo o papel principal.

Larry D. Kramer, um dos principais defensores da limitacdo do papel judicial na
interpretacdo da Constituicdo, afirma que é imperativo uma corre¢do quanto ao
intérprete final do texto constitucional. Segundo o autor norte-americano, proceder a tal
revisao é vital porque iria permitir que o publico recuperasse o seu papel, diminuido, no
processo constitucional*®2. Kramer defende a necessidade de um engajamento publico

constitucional cada vez maior da sociedade.

A democracia, nas observacGes de Larry Kramer, ndo é principalmente sobre
pessoas que agem de forma justa, racional ou moral, mas sim sobre as pessoas agindo e
fazendo as escolhas que querem fazer, que escolheram fazer. Referido autor insiste que
0 proprio povo deve, finalmente, determinar os significados das disposicdes
constitucionais. Em suas palavras, a autoridade interpretativa final dos dispositivos
constitucionais reside “with ‘the people themselves,” and courts no less than elected
representatives were subordinate to their judgments. It is the story of this practice of

‘popular constitutionalism’ that emerges through our study of judicial review”%,

199 MAUSS, Ingeborg. Judiciario como superego da sociedade, p. 187.

191 Grifos do autor. BOBBIO, Norberto. Direito e estado no pensamento de Emannuel Kant, p. 15.

192 Em sua visdo, “[t]he Supreme Court is not the highest authority in the land on constitutional law. We
are”. KRAMER, Larry D. The People Themselves, p. 248.

1% KRAMER, Larry D. The People Themselves, p. 8.
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As pessoas devem entrar no processo de dialogo politico e publico, fazendo com
que os trés ramos do governo saibam que elas querem todos envolvidos no processo de
interpretacdo constitucional. 1sso implica deixar o Judiciario ciente de que os cidad&os
tém as proprias ideias sobre significados constitucionais e que 0s juizes devem prestar
melhor atencdo para as opinides das pessoas, ainda que os demais poderes ignorem tal
fato.

A grande critica de Kramer é que o controle de constitucionalidade é um
instituto ndo-participativo, indireto e elitista. Para ele, nenhuma quantidade de
treinamento legal, experiéncia judicial, qualificacbes profissionais ou liberdade da

influéncia politica direta, dara aos juizes uma maior capacidade de discernir e aplicar a

194

Constituicdo melhor do que as proprias pessoas . A partir dessa premissa, 0 presente

trabalho busca mesclar a interpretacdo judicial com a interpretacdo popular, ao

viabilizar a participacao de outras pessoas no processo de decisdo constitucional.

Na mesma linha de raciocinio apresentada por Kramer, ha uma série de
limitacBes que o Judiciario pode incorrer. Dentre outras relevantes, Cass R. Sustein e
Adrian Vermeule procedem a estudos no sentido de evidenciar os limites institucionais

que recaem sobre o Judiciario. Na visdo de referidos autores:

In many domains, the question is posed whether one institution
should review the acts of another, and if so, the intensity with which
that review should occur. This question arises, for example, in the
context of constitutional challenges; attacks on criminal convictions;
review of punitive damage awards by juries; appellate review of trial
court findings; and judicial review of agency decisions of law, fact,
and policy. In all of these areas, it is important to pay close attention
to institutional variables. The costs of error and the costs of decision
are crucial. It is necessary to examine dynamic effects. There is no
sensible acontextual position on the question whether review, of one
institution or another, should be intense or deferential, or indeed
available at all*®.

Duas ideias sdo desenvolvidas por estes autores na busca por clarificar a
importancia de pensar mecanismos de contencdo do Judicidrio: a capacidade

institucional e os efeitos sistémicos. Segundo Sustein e Vermeule, as modernas teorias

194 Segundo Kramer, “[u]ltimately, we cannot avoid making our best guess about which of our institutions
is likely to do the best job in light of what we know about their relative capacities to act responsibly when
it comes to the Constitution. It is, however, only a guess”. KRAMER, Larry D. The People Themselves,
p. 237.

1% SUNSTEIN, Cass R.; VERMEULE, Adrian. Interpretation and Institutions. University of Chicago
Law & Economics. Olin Working Paper No. 156. University of Chicago Public Law Research Paper N°.
28. Disponivel em: <http://ssrn.com/abstract=320245> Acesso em 25 out. 2013. p. 38.
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interpretativas negligenciaram as questdes institucionais, o que eles alcunharam como
“cegueira institucional generalizada™'*®. Para combater referida cegueira, e trazer para o
debate questdes anteriormente desconsideradas, Sustein e Vermeule desenvolvem uma
analise sobre aspectos relacionados a capacidade e efeitos das decisdes tomadas pelos

organismos governamentais, sobretudo, os tribunais.

A questdo da capacidade institucional envolve a seguinte pergunta: Como certas
instituicbes deveriam, com suas respectivas habilidades e limitagOes, interpretar
determinados textos?*®” Isso envolve determinar o poder que se encontra em melhores
condi¢cdes de produzir resultados superiores em determinado assunto. Temas que
envolvam conhecimentos especializados; e aspectos técnicos, de grande complexidade
podem ndo ter no solitario magistrado o arbitro mais qualificado, por falta de

informacdo ou de conhecimento especifico.

Desse modo, o risco de efeitos sisttmicos faz referéncia a repercussdo do
exercicio jurisdicional do poder nos ambitos institucionais publicos e privados, em
analise aos imprevisiveis e indesejaveis resultados que podem ser gerados a partir de um
erro de julgamento ou interpretacdo. Uma possivel negativa reacdo em cadeia pode
recomendar uma posicdo de cautela e de respeito por parte do Judiciario a opcao das
demais instituicdes. O magistrado, normalmente estara preparado para realizar a
microjustica, justica do caso concreto, mesmo 0s ministros das mais altas Cortes. As
condigdes de avaliar o impacto de suas decisfes sobre todo um segmento econdmico ou

sobre a prestacdo de um servigo publico, muitas vezes, esta fora de suas capacidades.

Tais observacdes se revelam importantes para o presente trabalho na medida em
qgue o modelo que se pretende delinear, atento a critica, também busca representar uma
limitacdo & atuacdo do Judiciario. Conforme ideia de Aron Raymond, “é preciso
desconfiar dos homens, e como ninguém tem a virtude necessaria para exercer o poder
absoluto sem se corromper, e preciso ndo dar o poder absoluto a ninguém”%. Sensivel
aos questionamentos e problemas que uma atuacgao exacerbada da Corte pode gerar em
uma sociedade (que se pretende) democratica, a0 mesmo tempo em que se defende a
necessidade de atuacdo dos oOrgéos judiciais, é imperativo reconhecer a necessidade de
alguma espécie de controle social sobre a atividade que se pretende ser realizada pelo

1% SUNSTEIN, Cass R.; VERMEULE, Adrian. Interpretation and Institutions, p. 1.

YT SUNSTEIN, Cass R.; VERMEULE, Adrian. Interpretation and Institutions, p. 2.

1% ARON, Raymond. As Etapas do Pensamento Sociol6gico. Trad. Sergio Bath. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2000. p. 205.
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Judiciario. Chantal Mouffe observa que “[t]he democratic character of a society can
only be given by the fact that no limited social actor can attribute to herself or himself

the representation of the totality and claim to have the ‘'mastery’ of the foundation™**”.

A tarefa de substituir, ainda que eventualmente, um poder constituido néo
implica restringir os debates e decidir em uma solidao racional. Ainda que 0 movimento
de alargamento da atuacdo judicial seja questiondvel, seja pela questdo institucional,
seja pelos efeitos da decisdo, é possivel pensar em um novo desenho institucional capaz
de angariar uma sociedade mais participativa. O atual desenvolvimento democréatico
clama por aberturas participativas em todas as particulas responsaveis por tomada de

decisdo politica.

3.5 Controle democratico na regulamentacdo da omissdo inconstitucional em sede

de Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo

A despeito da existéncia de compatibilidade dos institutos de participacdo
popular da ADI com a ADO, para uma efetiva aplicacdo, ainda € preciso uma série de
conformac0es e estudos. Os canais de participacdo no processo de elaboragéo de normas
devem ser abertos. Entretanto, a participacdo de segmentos da sociedade no controle de
constitucionalidade por acdo ja inspira alguns cuidados®®, haja vista o exercicio da
atividade precipuamente contramajoritaria da Corte Constitucional. Em se tratando de
um campo ainda desconhecido, com mais razdo tal participacdo deve ser

cuidadosamente trabalhada na omissdo inconstitucional.

Na realidade, controlar a omissdo implica uma atividade totalmente diversa
daquela que a Corte Maior estd acostumada. Existem diversas formas de ponderar a
aplicacdo da audiéncia publica e consulta publica na ADO. Talvez, pior do que a ndo
utilizacdo seja a simples transposicdo abrupta dos mecanismos citados, o que poderia
ensejar um inadequado emprego pratico. Todavia, é possivel pensar em uma adaptacéo
proveitosa dos institutos ao tratamento das lacunas inconstitucionais, ainda que com

algumas alteragbes. O desafio é justamente retrabalhar os instrumentos, conforme as

%9 MOUFFE, Chantal. The democratic paradox, p. 100.

200 por exemplo, existem questionamentos sobre a quantidade de amicus curiae a serem admitidos sobre
cada lado da discusséo. Estudos apontam para uma possivel influéncia dos amicus curiae na deciséo de
uma causa. Cf. MEDINA, Damares. Amicus curiae - amigo da corte ou amigo da parte? Sdo Paulo:
Saraiva, 2010.
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ponderagdes do paradigma procedimental da democracia de Habermas, para quem “[o]s
direitos de participacao politica remetem a institucionalizacéo juridica de uma formacéo

publica da opinido e da vontade, a qual culmina em resolugdes sobre leis e politicas”201.

Na busca da integralizacdo da Constituicdo, a ADO se revela um instrumento
com grandes possibilidades democréaticas. Por sua natureza e pela propria indole, a
ADO ndo é uma acdo destinada a protecdo de situacGes individuais ou de relacbes
subjetivadas, o que também é objeto de criticas. Mencionada acdo é vocacionada a
defesa da ordem juridica, completude do ordenamento constitucional, mais
especificamente a supressdo da omissdo de medida necessaria para tornar efetiva norma
constitucional. Nesta perspectiva, tal acdo constitui um instrumento conferido pelo

constituinte ao STF para combater a omissao erosiva da eficacia constitucional.

Todos os institutos do controle de constitucionalidade foram gestados visando,
de algum modo, proteger o texto constitucional. Entretanto, para alcancar o intento de
proteger o texto constitucional é preciso chegar a um resultado satisfatorio. Segundo
Habermas, o “tribunal constitucional precisa utilizar os meios disponiveis no ambito de
sua competéncia para que o processo da normatizacdo juridica se realize sob condigdes
de politica deliberativa, que fundam legitimidade”?%?. Cabe salientar que, para o referido
autor, legitimidade estd ligada aos processos comunicativos pretensiosos das arenas
politicas, que ndo estdo limitados a formacdo de vontade institucionalizada nos
parlamentos®®. A partir de tal licdo, seria possivel ponderar a instauragdo de um
processo deliberativo legitimo de normatizacéo juridica inserido na discussédo da ADO.

A soberania popular, principio fundamental da autonomia publica, deve ser
articulada como elemento de controle da atuacdo judicial na omissdo inconstitucional.
As pessoas devem ser consideradas soberanas em um Estado Democréatico de Direito.
Na doutrina de Immanuel Kant, “o povo unido ndo representa meramente o soberano: ¢
o proprio soberano”?®*. Em se tratando de uma criago legislativa, ainda que construida
em outra instituigdo, “somente a vontade concorrente e unida de todos, na medida em

gue cada um decide mesmo para todos e todos para cada um, e assim somente a vontade

21 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. I, p. 190.

22 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. I, p. 340.

23 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. I, p. 340..

204 KANT, Immanuel. A metafisica dos costumes. Trad. Edson Bini. 22 Ed. Sdo Paulo: Edipro, 2008. p.
184.
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geral unida do povo pode legislar™®®. Este é justamente o mérito que Hannah Arendt
vislumbra em Kant, qual seja, reconhecer a necessidade de alargar o espectro do debate
publico como fundamento para o exercicio das faculdades espirituais do homem?®®.
Entretanto, Kant problematiza a soberania ao expor que dar ao povo o direito de julgar
(resistir) as atitudes do soberano (legislador) € transforméa-lo em juiz em causa propria.

Assim, Kant vé a democracia como a forma de governo préxima ao despotismo®”’.

Instituir uma espécie de controle democratico, em uma instituicdo que esta
acostumada a decidir de forma isolada, significa partilhar o poder de decisdo. A
importancia de reconhecer o poder que emana dos cidadaos implica também reconhecer
que o Estado ndo pode ser considerado o Unico lugar onde o poder se apresenta, sob
pena de gerar arbitrariedades que vulneram as liberdades. Para que o poder dos cidaddos
tenha reflexo em suas atividades cotidianas, € imperativo priorizar o entendimento entre
eles e as instituicbes, de maneira a constituir uma compreensdo em relacdo as
expectativas que um nutre sobre o outro. Na perspectiva de Joshua Cohen:

A ideia de assegurar que todos os cidaddos tenham direitos politicos
efetivos serve como um lembrete de que os cidaddos tém de ser

tratados como iguais na deliberagdo publica, e de que a reducdo das

desigualdades de poder reduz os incentivos para deslocar-se de uma

politica deliberativa para uma politica como barganha®®.

Identificar e repartir o poder ndo sdo tarefas simples de serem viabilizadas. Para
Hannah Arendt, “no governo representativo, o povo supostamente controla os que
governam. Todas as instituicGes politicas sdo manifestacdes e materializacdes de poder;
petrificam e decaem quando o poder vivo do povo cessa de lhes sustentar”*®. Cada
instituicdo estatal é detentora de parcela do poder conferida pela Constituicdo. Sendo
assim, para Arendt a realidade do poder é o consenso obtido em uma comunicacdo sem

constrangimentos entre as instituicdes politicas e as pessoas®®. O Judiciario, como

205 A partir de uma clara inspiracdo em Rousseau. KANT, Immanuel. A metafisica dos costumes, p. 156.
208 Conforme explica Arendt, “Ele [Kant] acredita que a propria faculdade do pensamento depende de seu
uso publico; sem o ‘teste do exame livre e aberto’, nenhum pensamento, nenhuma formacao de opinido
sdo possiveis. A razdo ndo foi feita para ‘isolar-se a si prépria, mas para entrar em comunhdo com o0s
outros”. ARENDT, Hannah. Lic¢Ges sobre a filosofia politica de Kant, p. 53.

27 Conforme Bobbio interpreta Kant, “se uma constitui¢do admitisse o principio da resisténcia, o
legislador ndo seria mais soberano, e o principio da soberania seria destruido. (...) Admitindo o direito de
resisténcias acabariamos admitindo que o povo tem o direito de julgar o soberano e que portanto este ndo
0 € mais, e 0 povo 0 €, a0 mesmo tempo sUdito e soberano, o que é contraditorio”. BOBBIO, Norberto.
Direito e estado no pensamento de Emannuel Kant, p. 148; 141.

208 COHEN, Joshua. Procedimento e substancia na democracia deliberativa, p. 134.

209 ARENDT, Hannah. Crises da republica. Trad. José Volkmann. Sdo Paulo: Perspectiva, 1999. p. 120.
29 FERRY, Jean-Marc. Habermas: critico de Hannah Arendt. Trad. Silvia Gombi Borges dos Santos.
Revista Educacéo e Filosofia. v. 17, n® 33, jan/jun. 2003. p. 33.
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instituicdo politica que € — sobretudo quando utiliza o instrumento do controle da
constitucionalidade —, deve fazer sua parte em constituir um espaco publico na busca

por consensos democraticos.

Ponderavel é estabelecer a que titulo é possivel articular tragcos democraticos na
jurisdicéo constitucional. A essencialidade de tal questionamento pode ser traduzida na
seguinte passagem de Hannah Arendt:

O compromisso moral do cidaddo em obedecer as leis,
tradicionalmente provém da suposi¢cdo de que ele, ou deu seu
consentimento a elas, ou foi o préprio legislador; sob o dominio da

lei, 0 homem ndo esta sujeito a uma vontade alheia, esta obedecendo
a si mesmo?.

Agregar participacdo popular a decisdo judicial tem no potencial de
racionalidade da teoria habermasiana, configurada uma forma discursiva, um
instrumento de realizacdo. O didlogo, como poder comunicativo, pode ser viabilizado
como o veiculo capaz de possibilitar que os individuos tomem parte nos processos de
decisdo. Para Habermas, o debate publico aberto é o contexto em que as decisdes

politicas devem ser tomadas, desde que a abertura seja a todos 0s possiveis interessados.

A posicdo de Habermas contrapfe-se ao que é ensinado por Kant, para quem
haveria distincdo entre cidaddos ativos e passivos. Tal distincdo é realizada levando em
conta a dependéncia da preservacao existencial de cada um. Para Kant, cidaddo passivo
¢ aquele cuja “preservacdo existencial (sustento e protecdo) depende nao da
administracdo de seus proprios negocios, mas das providéncias de outrem (exceto do
Estado)”?'?. Nesse sentido, Kant pondera que aos empregados, 0s menores, e as

mulheres faltariam personalidade civil, sendo suas existéncias, t40-s6, ineréncias®**,

O contexto deliberativo, na ordem kantiana, seria extremamente restrito a uma
elite, também econdmica, na medida em que apenas homens adultos e patrdes seriam
participantes. Na busca por ampliar o espectro, mas mantendo a ideia de uma elite,
Hannah Arendt defende:

De modo algum todo residente de um pais precisa ser membro de tais
conselhos [de participacdo no curso politico do pais]. Nem todos

querem ou tém que se interessar por assuntos pablicos. Deste modo é
possivel um processo auto-seletivo que agruparia uma elite politica

I ARENDT, Hannah. Crises da repdblica, p. 75.
222 K ANT, Immanuel. A metafisica dos costumes, p. 157.
23 K ANT, Immanuel. A metafisica dos costumes, p. 157
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verdadeira num pais. Qualquer um que ndo esteja interessado em
assuntos publicos terd simplesmente que se satisfazer com o fato de

eles serem decididos sem ele. Mas deve ser dada a cada pessoa a

oportunidade®™*.

Habermas concorda com a necessidade de concepcdo legislativa atraves da
deliberacdo democrética. Entretanto, critica a posicdo de se estabelecer elites. Na visdo
habermasiana, em que pese Arendt se afastar um pouco da ideia kantiana, Hannah
Arendt adere a uma espécie de conceito aristotélico de participacdo popular, em que
apenas um grupo restrito (cidaddos) participavam da formacéo do consenso plblico®.
Habermas acredita que a teoria do discurso é capaz de “ndo tornar a efetivagdo de uma
politica deliberativa dependente de um conjunto de cidaddos coletivamente capazes de
agir’®®. Com a exclusdo de grande parte das pessoas, Habermas néo coaduna com a
possivel ideia de Arendt estabelecer uma elite politica. Para o referido autor, tal elite
eliminaria a acdo estratégica na competicdo pelo poder, que ele considera essencial e

saudavel a acdo politica®’.

A posicdo defendida por Arendt, mas criticada por Habermas, conduz a uma
situacdo delicada. A observagédo de Arendt, de que nem todas as pessoas tém interesse
em tomar parte nas discussdes dos rumos politicos de sua patria, é factivel. Muitas
pessoas ndo gostam de tratar de assuntos complexos, ndo tém conhecimento suficiente
ou, simplesmente, ndo querem assumir a responsabilidade. Nesse sentido, uma forma de
elite politica formada a partir daquelas pessoas que se interessam por contribuir nas
escolhas capitais para o futuro da sociedade foi a saida encontrada pela referida autora,
ndo limitando a oportunidade da entrada de novos participantes. Arendt apresenta uma
proposta que pode ser considerada de aplicagcdo em curto prazo e, teoricamente, sem
maiores dificuldades. Tanto que ja& é possivel vislumbrar a formacdo de uma elite
politica no Brasil, por exemplo, com os partidos politicos povoados pelos mesmos
candidatos por anos a fio, e a cipula do Judiciario sendo formado a partir de indicacGes

politicas do chefe do Executivo e permanecendo no cargo por décadas.

Por outro lado, Habermas observa que formar uma elite implica restricdes de
variadas proporgdes. Uma vez constituida a elite, existe o risco de um fechamento do

grupo visando a concentracdo de poder, de forma que dificilmente outros terdo acesso

21 ARENDT, Hannah. Crises da republica, p. 201.

> HABERMAS, Jiirgen. O Conceito de Poder de Hannah Arendt. In FREITAG, Barbara; ROUANET,
Sérgio Paulo (orgs). Habermas — Sociologia. S&o Paulo: Atica, 1993. p. 109.

218 HABERMAS, Jiirgen. A inclusdo do outro, p. 288.

2" HABERMAS, Jiirgen. O Conceito de Poder de Hannah Arendt, p. 112.
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ao restrito grupo. N&o haveria oxigenacgéo das ideias, propostas e discussdes. Sabendo a
elite que sempre seria a mesma, nao haveria preocupacdes sobre aquisi¢do/perda do
poder politico. Na observagdo de Habermas, a formagao da “opinido e da vontade na
esfera pablica e no parlamento é determinado através da concorréncia de atores
coletivos que agem, estrategicamente, a fim de obter ou manter posi¢des de poder”?®.
Em que pese ambos os autores concordarem que o poder sé € legitimo quando resulta de
um consenso, Habermas busca construir o consenso através de uma situacédo ideal de

fala, com a participacéo de variados atores.

E é justamente na construcdo inclusiva, pela busca da vontade geral no
consenso, que Habermas se torna aparentemente utdpico. Chantal Mouffe critica a
maneira como a vontade geral é construida na concepcao deliberativa de Habermas,
ponderando que ndo existiria um consenso universal e a situacdo ideal eliminaria o
adversario. Mouffe cré que as relacBes politicas sdo dotadas de uma espécie de
antagonismo insuperavel, porém domaével, entre as pessoas. Segundo o pluralismo

agonistico gestado por Mouffe:

Envisaged from the point of view of ‘agonistic pluralism’, the aim of
democratic politics is to construct the 'them' in such a way that it is no
longer perceived as an enemy to be destroyed, but as an 'adversary’,
that is, somebody whose ideas we combat but whose right to defend
those ideas we do not put into question. This is the real meaning of
liberal-democratic tolerance, which does not entail condoning ideas
that we oppose or being indifferent to standpoints that we disagree
with, but treating those who defend them as legitimate opponents.
This category of the ‘adversary' does not eliminate antagonism,
though, and it should be distinguished from the liberal notion of the
competitor with which it is sometimes identified. An adversary is an
enemy, but a legitimate enemy, one with whom we have some
common ground because we have a shared adhesion to the ethico-
political principles of liberal democracy: liberty and equality. But we
disagree concerning the meaning and implementation of those
principles, and such a disagreement is not one that could be resolved

through deliberation and rational discussion®™.

O que Mouffe chama de agonismo é o reconhecimento da legitimidade que um
adversario tem em relacdo ao seu opoente, de forma que o conflito seja conduzido
através das instituicdes em uma luta hegemdnica. Na doutrina de Mouffe, existe a
necessidade de abrir as discussdes para uma série de concepgdes sobre o que é benefico

para todos, o que seria 0 motivo do conflito. Contudo, tal conflito é visto como algo

28 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. I, p. 337.
Y MOUFFE, Chantal. The democratic paradox. New York: Verso, 2000. p. 101-102.
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legitimo e positivo, ndo passivel de ser eliminado, sob pena de se estabelecer um

autoritarismo. Na visdo de Mouffe:
The specificity of liberal democracy as a new political form of society
consists in the legitimation of conflict and the refusal to eliminate it
through the imposition of an authoritarian order. A liberal democracy
is above all a pluralist democracy. Its novelty resides in its envisaging
the diversity of conceptions of the good, not as something negative
that should be suppressed, but as something to be valued and

celebrated. This requires the presence of institutions that establish a
specific dynamic between consensus and dissent®®.

A democracia deliberativa, para Mouffe, busca formar consensos a todo custo,
ao passo que, na verdade, deveria reconhecer a diferenca e o dissenso como pontos-
chave. Ha, no pensamento de Mouffe, posicbes irreconciliaveis entre as pessoas. E
nesse contexto que Mouffe vé uma importante diferencga entre a democracia deliberativa
e o pluralismo agonistico, pois neste “the prime task of democratic politics is not to
eliminate passions from the sphere of the public, in order to render a rational consensus

possible, but to mobilize those passions towards democratic designs™?*.

E claro que Mouffe reconhece a necessidade do consenso entre as pessoas®??. Na
verdade, ela critica 0 excesso de consenso, ou seja, em todas as horas e momentos.
Nesse ponto Mouffe tem razdo. O consenso ndo pode ser algo generalista, como uma
carta em branco, mas sim algo temporario adquirido de tempos em tempos. Conforme
ensina Mouffe, “[w]hen we accept that every consensus exists as a temporary result of
provisional hegemony, as a stabilization of power, and that it always entails some form

of exclusion, we can, begin to envisage democratic politics in a different Way”223.

Como consequéncia negativa a exacerbacdo do consenso e limitacdo do
dissenso, Mouffe aponta que a democracia deliberativa, por induzir a uma elevada
énfase no consenso e consequente recusa de confrontacdo, leva a apatia e ao desapreco

pela participacéo politica?*

. A deliberacdo sempre resultaria em uma decisdo que exclui
outras possibilidades de debates, com apelo a comandos gerais. A questao decisiva para
Mouffe, relacionada a politica democratica, ndo consiste em chegar a um consenso sem

exclusdo, mas no sentido de estabelecer uma discriminacdo nds/eles de tal forma que

20 MOUFFE, Chantal. Deconstrution, Pragmatism ant the Politics of Democracy. In: . (Ed.).
Deconstrution and Pragmatism. New York: Routledge, 1996. p. 8.

2 MOUFFE, Chantal. The democratic paradox, p. 103.

222 MOUFFE, Chantal. Deconstrution, Pragmatism ant the Politics of Democracy, p. 8.

2 MOUFFE, Chantal. Deconstrution, Pragmatism ant the Politics of Democracy, p. 10.

24 MOUFFE, Chantal. The democratic paradox, p. 104.
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ndo resulte incompativel com o pluralismo®®

. Assim, 0 modelo apresentado por Mouffe
teria 0 condao de abarcar uma multiplicidade de vozes sem excluir a complexidade das
discussdes sobre a melhor decisdo, ja que o objetivo “de una politica democratica, por
tanto, no es erradicar el poder, sino multiplicar los espacios en los que las relaciones de

poder estaran abiertas a la contestacién democratica™?.

Diante de tais observacgdes, resta a Habermas enxergar nas institui¢cGes politico-
juridicas o local adequado para o devido processamento e confrontagdo de uma
multiplicidade de interesses defendidos pelos mais diversos individuos/grupos. Na
verdade, a visdo de Habermas ¢ a seguinte:

O conceito de uma politica deliberativa s6 ganha referéncia empirica
quando fazemos jus a diversidade das formas comunicativas na qual
se constitui uma vontade comum, ndo apenas por um auto-
entendimento matuo de carater ético, mas também pela busca de
equilibrio entre interesses divergentes e do estabelecimento de
acordos. (...) Tudo depende, portanto, das condi¢Ges de comunicacdo

e procedimento que conferem forca legitimadora & formacéo
institucionalizada da opini&o e vontade®’.

Nessa perspectiva, assim como Habermas, Mouffe acredita que as instituigoes
sdo o local de debate: “Se requiere crear instituciones que permitan transformar el
antagonismo en agonismo™?%®, O presente trabalho visa fornecer uma visdo institucional
democratica do Judiciario, capaz de ser estabilizadora dos consensos e dissensos, ainda
que em temporaria substituicdo ao Legislativo. Habermas também reconhece a
existéncia de conflitos, mas postula a existéncia de procedimentos de canalizagcdo do

dissenso em uma estrutura institucional comum, capaz de reconduzi-lo produtivamente.

As criticas de Arendt e Mouffe conduzem a pensar uma espécie de inclusividade
deliberativa a ser alcancada com a devida capacitacdo das pessoas para participarem do
espaco publico, ao invés de simplesmente possibilitar a atuacdo de alguns poucos e
estabelecer unidades de consensos genéricos excludentes de complexidade. Por outro
lado, € claro que a filosofia politica kantiana ndo pode ser utilizada como justificativa
para fornecer ao Judicidrio uma fungdo representativa que ele ndo tem. Entretanto, em

Kant é possivel evidenciar a importancia da participacdo popular dentro do Judiciario,

22 MOUFFE, Chantal. El retorno de lo politico: comunidad, ciudadanfa, pluralismo, democracia radical.
Trad. Marco Aurelio Galmarini. Barcelona: Paidos, 1999. p. 16.

226 MOUFFE, Chantal. El retorno de lo politico, p. 24.

227 Grifos do autor. HABERMAS, Jiirgen. A inclusio do outro: estudos de teoria politica, p. 285-286.

228 MOUFFE, Chantal. El retorno de lo politico, p. 13.
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de modo a justificar a ampliacdo dos canais de deliberacdo democratica e no

reconhecimento das pessoas como peca fundamental das decisdes politico-estatais.

A proposta de colmatagdo de lacunas de maneira democréatica visa estabelecer
discussbes com diversos setores de forma ampla, tanto quanto possivel, justamente
lastreada na ideia propalada por Habermas. O dissenso pode e deve ser canalizado no
seio das instituicdes, que devem desenvolver processos democraticos tanto quanto
possivel. Nesse sentido, a ADO serd delineada como o mecanismo pelo qual o STF
contaria para realizar o intento de, ao tempo que confere voz as pessoas, auferir

efetividade aos preceitos constitucionais destituidos de eficécia integral.

3.6 Controle da omissao inconstitucional: contramajoritario ou majoritario?

Desde que o controle de constitucionalidade foi inaugurado, davidas surgiram
quanto a natureza de tal atuacdo no sistema politico. A justificacdo, posterior a criacdo
do controle, partiu da necessidade de criar um mecanismo relevante de contencao das
fulgurais paixdes das maiorias, resguardando os direitos fundamentais das minorias.
Nesse sentido, a atuacéo das instancias judicias, sobrepondo-se as decisdes dos agentes
politicos, gera o que foi denominado por Alexander Bickel de dificuldade
contramajoritaria. Na visao de Bickel, tal dificuldade poderia ser assim definida:

When the Supreme Court declares unconstitutional a legislative act or

the action of an elected executive, it thwarts the will of

representatives of the actual people of here and now; it exercises

control, not in behalf of the prevailing majority, but against it*%.

Todavia, 0 que se tratou como contramajoritariedade foi a atuagdo judicial
anulando leis promulgadas por instituicbes representativas. O controle de
constitucionalidade tinha suas atencdes volvidas para o combate de normas
inconstitucionais. Com o advento dos estudos das omissdes, 0 controle de
constitucionalidade tem que passar, ele mesmo, por uma revisdao. Em se tratando de uma
espécie de controle com resultado diverso, sera que a atuacdo da Corte na omissdo se

manteria na via contramajoritaria?

O Judiciéario foi constituido como poder, dentre outras fungdes, para fazer o

papel de protecdo das minorias, 0 que ndo impossibilita a protecdo das maiorias em

229 BICKEL, Alexander. The least dangerous branch, p. 16-17.
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outra via de atuagéo, na forma a ser discutida no presente estudo. Nesse sentido, Barry
Friedman constata:
Although a great deal of work has been devoted in recent years to the
notion that the legislative process is not as majoritarian as we
idealize, little focus has been given to the other side of the equation.
(...) Measured by a realistic baseline of majoritarianism, courts are

relatively majoritarian. (...) After all, majoritarianism lies at the heart
of the countermajoritarian difficulty®®.

A questdo é reforcada por Jeffrey Rosen, que bem externaliza a constatagdo do
momento que se vive em muitos paises: “[hJow did we get to this odd moment in
American history, when unelected Supreme Court justices are expressing the views of

popular majorities more faithfully than the people's elected representatives?”?%*

A atuacdo judicial na omissdo é tdo complexa que seria possivel explica-la em
dois momentos: no primeiro momento é contramajoritaria para, no segundo momento,
ser majoritaria. Em uma primeira fase, ao decidir contrariamente a “vontade omissiva”
dos legisladores, considerada como uma opcdo constitucional até certo ponto, o controle
da omissdo pelo Judiciario seria contramajoritario, visto que contraria a opcdo dos
representantes da sociedade. Apds decidir pela existéncia e 0 necessario combate a

omissdo, o Judiciario decidiria a favor da maioria no momento de regulamentar.

E imperativo ponderar que as minorias também podem exercer grande influéncia
no processo legislativo, o que pode implicar obstrucdo das discussdes. Nesse contexto,
contramajoritario, outra importante atribuicdo da Corte Excelsa no processo deliberativo
¢ a desobstrucdo dos canais democraticos nos processos legislativos. Nas palavras de
Jeffrey Rosen, “[d]uring periods when legislatures themselves are failing to represent
the wishes of the majority, the Court may be able to remove an obstacle to democracy in
the political process”?*2. Levando em conta que o Parlamento é, ou deveria ser, a caixa
de ressonéncia da populacdo, a partir do momento em que determinados grupos de

interesse sufocam a voz popular®®, surge a necessidade de um 6rgéo para restabelecer a

%0 FRIEDMAN, Barry. Dialogue and judicial review. Michigan Law Review, v.91, 1993. p. 586-587.

21 ROSEN, Jeffrey. The most democratic branch: how the courts serve America. New York: Oxford
University Press, 2006. p. 4. Conrado Hibner Mendes explica que tal fator da seguinte forma:
“[flrequentemente, [cortes] operam em sintonia com a opinido publica. Essa sintonia, porém, ndo é
perfeita e esta sujeita a ciclos de convergéncia e divergéncia que seguem um passo diferente das
institui¢des eleitas”. MENDES, Conrado Hubner. Direitos fundamentais, separacdo de poderes e
deliberacéo, p. 146.

2 ROSEN, Jeffrey. The most democratic branch, p. 6.

233 Conforme preocupacéo de James Madison, no artigo 10, as faccdes legislativas podem representar um
risco & sociedade, porquanto se constituem em “uma reunido de cidaddos, quer formem a maioria ou a
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harmonia. E este tipo de obstrucdo que requer uma atuacdo determinante do Tribunal

Constitucional, corrigindo a deficiéncia.

A falta de ressonéncia na politica conduz a populacdo a procurar outros
caminhos para expressar seus alentos. Tendo em vista o principio da inafastabilidade da
tutela jurisdicional, ndo é dificil imaginar que o Judiciario acaba se tornando a valvula
de escape. Diversas vezes 0 acesso ao sistema politico se mostra prejudicado, seja como
eleitor, seja como lobista. Nesse sentido, observa Waldron:

As pessoas tendem a depositar suas esperancas no judicial review
guando querem maior peso para suas opinides do que conseguiriam
com a politica eleitoral. Talvez seja possivel fazer com que esse modo

de acesso pareca respeitavel quando outras vias da mudanca politica
estejam bloqueadas®*.

Segundo Jeffrey Rosen, grupos de interesse, muitas vezes, taxam de um ativismo
tirénico a atuacdo do Judiciario, em que pese, em varios casos, a atuacdo judicial refletir
muito mais as visdes constitucionais das maiorias do que 0s proprios grupos de
interesse?®>. N&o obstante, ndo se deve olvidar a observagdo realizada por Habermas,
“[s]e a Supreme Court tem como encargo vigiar a manutengédo da constituicao, ela deve,
em primeira linha, prestar atencdo aos procedimentos e normas organizacionais dos
quais depende a efic4cia de legitimacdo do processo democratico”®*. Sendo assim,
considerando que a Corte Constitucional deve velar pela permanente abertura dos canais
de participacdo popular no processo deliberativo, com mais razéo ela deve fazer quando

o processo deliberativo ocorra em sua propria estrutura®’.

3.7 O “siléncio” legislativo como op¢ao

E certo que, como regra geral, as decisdes politicas legislativas devem ser
tomadas por representantes publicos eleitos por sufrdgio universal. No exercicio da

funcdo constitucional precipuamente conferida, devem os Poderes ser obsequiosos uns

minoria do todo, uma vez que sejam unidos e dirigidos pelo impulso de uma paixdo ou interesse contréario
aos direitos dos outros cidaddos, ou ao interesse constante e geral da sociedade”. HAMILTON,
Alexander; JAY, John; MADISON, James. O federalista. p. 60.

24 \WALDRON, Jeremy. A esséncia da oposicao ao Judicial Review, p. 144.

2% ROSEN, Jeffrey. The most democratic branch, p. 4.

2% Grifos do autor. HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. II, p.
327.

27 Conforme Ely, “o controle de constitucionalidade serve justamente para desobstruir os canais do
processo democratico”. Tradugdo livre do original. ELY, J. H. Democracy and distrust. A theory of
judicial review. Cambridge: Harvard University Press, 2002. p. 117.
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com as escolhas dos outros. Dessa forma, é possivel ponderar que a democracia ndo
consegue operar continuamente se o Judiciario tentar interferir em todo o vasto campo
de atividades governamentais diérias que ela representa®*®. Na viséo de Dieter Grimm,
“[d]entro da moldura constitucional, os 6rgdos politicos estdo livres para fazer as

. 239
escolhas que, de acordo com o seu ponto de vista, 0 bem comum requer””".

N&o se olvide que a politica é uma ferramenta primordial para qualquer Estado,
seja democratico ou ndo. Conforme observa Larry D. Kramer, “[e]ven those
sympathetic to judicial review emphasized politics as the primary, essential, and

indispensable safeguard”240

, mesmo que o controle de constitucionalidade seja um meio
eficaz de protecéo das constituicdes. Nesse sentido, inclusive, o siléncio do Legislativo
pode ser considerado como uma decisdo fundamental e constitucional a ser respeitada,

desde que observada algumas limitacdes quanto & sua utilizagdo*.

Robert A. Dahl, ao tracar sua teoria geral do processo democratico, explica que
hd pelo menos dois estagios distintos no processo de tomada de decisdo: o
estabelecimento de uma agenda e a decisdo quanto a um resultado. No estabelecimento
da agenda sdo escolhidos os temas sobre os quais as decisfes sdo tomadas, 0 que
incluiria uma decisdo de ndo decidir sobre algum assunto®*?. E crivel que um tema possa
figurar constantemente na agenda politica enquanto outros tantos sdo reiteradamente
postergados. A questdo é que referidas matérias sdo postergadas por anos a fio sem

perspectiva de mudanca, impedindo a completa fruicdo dos dispositivos constitucionais.

Por vezes, mais do que uma opc¢do, o siléncio legislativo pode significar um
fechamento aos anseios sociais ou resultado do jogo politico. Claro que ndo se esta
adotando um posicionamento radical de que a omissdo “constitui, apenas, uma
lamentavel falha, e caracteriza a auséncia de senso de responsabilidade e lealdade para
com os cidaddos e os eleitores”?*. Entretanto, o posicionamento pelo siléncio deve ser

visto cum grano salis. Em se tratando de normas que influenciam direta e

28 BICKEL, Alexander. The least dangerous branch: The Supreme Court at the bar of politics, p. 17.

% GRIMM, Dieter. Jurisdic&o constitucional e democracia, p. 18.

0 KRAMER, Larry D. The People Themselves, p. 82.

241 Esta 6, inclusive, a tese defendida por Cass Sustein. Segundo o referido autor, “o siléncio pode ser uma
forca construtiva”. Tradug&o livre do original. SUSTEIN, Cass R. Incompletely theorized agreements in
constitutional law. In: Politics and Science: An Historical View. Vol. 73. n® 4. Winter, 2007. p. 2.

242 DAHL, Robert A. A democracia e seus criticos. Trad. Patricia de Freitas Ribeiro. Sio Paulo: WMF
Martins Fontes, 2012. p. 168.

3 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Inconstitucionalidade por omisséo, p. 52.
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imediatamente na vida social, 0 non facere ndo pode ser outra coisa sendo uma excec¢ao

ao comportamento legislativo.

Dieter Grimm pondera que a atitude deliberadamente omissiva do Parlamento
pode representar um risco, ainda que supostamente calculado, e um custo, muitas vezes,
mais alto do que se espera:

Vale mencionar que a supressao da fase politica muitas vezes também
é do interesse dos drgdos politicos. Ela permite que eles joguem a
responsabilidade pelas medidas que sdo impopulares ou que sdo
passiveis de provocar um debate acirrado. Tal manobra, entretanto,
somente beneficia os atores politicos em curto prazo. A longo prazo,
isso resulta num consideravel enfraquecimento, uma vez que as
questdes submetidas a jurisdi¢do constitucional ndo sdo facilmente
superadas pela decisdo politica. A espiral parece como tal: quanto
mais as decisfes sao relegadas as cortes, menos espaco é deixado para
a decisdo politica, as eleicbes importardo menos e serd mais dificil
obter uma alteracdo ou inovagdo. Em outras palavras, havera o risco
de a jurisdicdo constitucional manter o status quo, desvalorizando

instrumentos tradicionais da democracia e favorecendo a ossificagdo

do processo politico. Ao final, o resultado pode ser um blogueio a

politica e uma perda de legitimidade para a politica como um todo®*.

Ndo é novidade que, desde algum tempo, o Legislativo vem perdendo
consideravel espaco para os outros poderes. Conforme observacdo anterior, a atuacdo
estratégica dos parlamentares pode ter um custo consideravel para o papel social que
representa. Na medida em que um Poder ser retrai, normalmente, outro entra em
evidéncia. O vacuo, se existente, ndo remanesce por muito tempo quando se fala em

atuacdo publica.

Ultimamente, a jurisdicdo constitucional vem ocupando mais 0 campo que
normalmente cabe ao Legislativo. Entretanto, a razdo apresentada por Grimm, o custo
politico, é apenas uma das varias possiveis pela qual os legisladores silenciam diante de
algumas normas constitucionais. Claro que custo operacional, viabilidade orcamentaria
e técnica, amadurecimento cultural, interesses do setor privado, também podem ser

elencados em um vasto rol.

Em que pese a possibilidade de assumir, a0 menos em parte, a responsabilidade
de conduzir o processo legislativo, o Judiciario ndo pode descuidar do espirito
democratico. Habermas adverte que “a integragdo de uma sociedade altamente

complexa ndo se efetua através de um sistema paternalista que ignora o poder

4 GRIMM, Dieter. Jurisdic&o constitucional e democracia, p. 20.
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comunicativo do publico de cidadios”**. No momento em que foi creditado ao Estado
a obrigacdo de implementar politicas publicas, os cidaddos passaram a ser considerados
clientes de seus servigos. Tal politica “clientelista” gerou o chamado paternalismo
estatal, em que a participacdo social na vida publica foi substituida pela decisdo técnica
da burocracia estatal, tendo no voto o Unico momento do cidaddo ter participacdo no

espaco publico.

A sociedade também deve fazer parte do processo legislativo, ndo apenas
outorgando mandatos, mas também opinando sobre o que e como fazer. Os Poderes ndo
devem ignorar a capacidade popular de influir na gestacdo normativa. EXcluir a
populacdo do debate ocasiona um descrédito do proprio texto constitucional, alcunhado
como erosdo da consciéncia constitucional, tendo em vista que as pessoas pouco ou
nada € permitido no que concerne a participacdo na vida constitucional. Conforme
advertencia de Karl Loewenstein:

Las decisiones politicas conformadoras son dominio de los politicos;
para su ejecucion estdn llamados tan so6lo los técnicos
constitucionalistas e especialistas. La masa de la poblacién ha perdido
su interés en la constitucidn, y esta, por tanto, su valor afectivo para el
pueblo. Esto es un hecho indiscutible y alarmante. Los documentos
constitucionales bien pensados y articulados, fueron considerados en
la época de su primera aparicion como la llave magica para la

ordenacion feliz de una sociedad estatal. Hoy, manipulada por los

politicos profesionales, la constitucion ha cesado de ser una realidad

viva para la masa de los destinatarios del poder®®,

Na busca por aproximar cada vez mais os cidaddos da Constituicdo, o STF
poderia utilizar a ADO justamente para auscultar aquilo que possivelmente foi ignorado
pelo poder representativo, enfrentando a manipulacdo alertada por Loewenstein no
trecho anterior. A participacdo popular na omissdo € capaz de resignificar o controle de
constitucionalidade, alterando paradigmaticamente o papel da Corte Maior na estrutura
social. Na omissdo inconstitucional, a Corte Constitucional poderia atuar, como
explicitado em tdpico anterior, de maneira majoritaria, no sentido de observar as
aflicbes sociais visando confeccionar uma regulamentacéo sobre a norma constitucional

que pondere, também, prés e contras.

O comportamento de cada um dos poderes deve ser pautado nos limites

constitucionais. Ainda que a inacdo de qualquer um deles seja um comportamento

5 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. . Trad. Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. p. 84.
246 | OEWENSTEIN, Karl. Teoria de la constitucion, p. 227.
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possivel, deve haver um limite a ser respeitado. O Legislativo pode atuar contra o texto
constitucional com a edicdo de uma norma. Igualmente, ele pode se exceder ao optar

por quedar-se inerte por um longo lapso temporal.

Segundo raciocinio de Norberto Bobbio, “[a] forca ¢ necessaria para a justiga,
quando a sua tarefa é de repelir uma outra forca que impede a atuacdo da justica, ou
seja, a forca injusta”™®*’. Diante de decisdes que violem frontalmente a Constituicao,
cabe a Corte Maior, em sendo a guardid, o dever de intervir e restabelecer o equilibrio
abalado. No caso da inconstitucionalidade por acdo, ele deve retirar a norma em
contradicdo e, no caso da omissdo, ele deve apelar ao legislador e/ou confeccionar a

norma faltante.

N&o se quer dizer que o Legislador seja um vildo e que a sua omisséo
inconstitucional seja o produto de sua vilania. Tampouco se duvida de suas credenciais
como fonte de direito, conforme ideia de Jeremy Waldron. E necessario respeitar que o
non facere legislativo é sim uma opcdo plausivel e constitucional. Demonizar o
Parlamento por uma opcéo de ndo legislar um comando constitucional por algum tempo
ndo é razodvel. Entretanto, a questdo toma novos ares a partir do momento em que a

inag&o se torna contumaz e por um lapso visivelmente contra o preceito constitucional.

Nessa ordem de ideias, levando em conta que cabe ao Tribunal Constitucional
garantir a atuacdo popular no processo legislativo que ocorre dentro do Parlamento, com
mais razdo deve ele conferir uma garantia semelhante de participacdo social ao exercer
uma possivel fungdo legislativa por meio da ADO. Em uma leitura tdo democratica

quanto possivel, o STF também deveria abrir esses canais em sua propria estrutura.

3.8 Proposta de regulamentacdo democratica e judicial das lacunas

O debate sobre o jogo de forcas entre constitucionalismo e democracia, assim
como a questdo da legitimidade da jurisdicdo constitucional, é permanente. Esse debate
se agrava na medida em que a utilizacgdo da forma abstrata de controle de
constitucionalidade, por ser despida de fundo subjetivo, é utilizada para questdes
cruciais sobre a sociedade serem decididas por um conjunto de magistrados e ndo pelos

cidaddos. Jiurgen Habermas nota essa problematica ao ponderar que “[t]he competition

7 BOBBIO, Norberto. Direito e estado no pensamento de Emannuel Kant, p. 78.
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between the Constitutional Court and the democratically legitimated legislature

becomes acute primarily in the sphere of abstract judicial review”?*.

Na visdo de Habermas, o controle em abstrato da norma deveria ser realizado
pelo Legislativo em uma espécie de autocontrole, “it is worth considering whether the
legislature could not also scrutinize its decisions, exercising a quasi-judicial review of

99249

its own”". Entretanto, o prdprio autor pondera a possibilidade de tal tarefa ser

realizada por uma estrutura que envolvesse parlamentares e juristas:
This might be institutionalized, for example, in a parliamentary
committee (also) staffed by legal experts. This method of
internalizing self-reflection on its own decisions would have the

advantage of inducing legislators to keep the normative content of

constitutional principles in mind from the very start of their

deliberations®°.

N&o é demais lembrar que Habermas esta tratando do controle de normas por
acdo. Entretanto, atento as ressalvas a espécie de controle e a possibilidade ventilada, o
objetivo de uma “nova” proposta para as omissdes ¢ permitir o aperfeicoamento das
instituicGes e dos procedimentos, observando que as praticas evoluem para acompanhar
os fatores sociais. Lastreado na ideia democratica de Habermas, impde-se um meio
termo no debate do constitucionalismo democratico, em busca da prudéncia e da

moderacao®*.

Todavia, antes de adentrar propriamente na proposta, é imperativo observar
quais sdo as dificuldades que justificam a proposta como sera exposta. Partindo do
suposto de que existe a possibilidade de o STF colmatar lacunas, ainda é preciso
observar que a Corte Excelsa necessita respeitar algumas limitagdes. Nenhum dos
Ministros foi investido em mandato popular. A Corte Maior ndo conta com experiéncia
em confeccionar leis de variadas naturezas, em que pese ser responsavel pelas leis

orcamentarias e de interesse do Judiciario.

O STF conta com estrutura passivel de conferir maior participagdo social na

regulamentacdo das normas. Os instrumentos de participacdo social ja& contam com

8 HABERMAS, Jiirgen. Between Facts and Norms: Contributions to a Discourse Theory of Law and
Democracy. Trad. William Rehg. Massachusetts: The MIT Press, Cambridge, 1998. p. 241.

29 HABERMAS, Jiirgen. Between Facts and Norms. p. 241.

20 HABERMAS, Jiirgen. Between Facts and Norms. p. 241.

1 Na ponderagio de Aristoteles: “Em primeiro lugar, temos que observar que as qualidades morais séo
de tal modo constituidas que sdo destruidas pelo excesso e pela deficiéncia. (...) [O] excesso e a
deficiéncia sdo uma marca do vicio e da observancia da mediania uma marca da virtude”.
ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Trad. Edson Bini. S&o Paulo: Edipro, 2007. p. 70 e 77.
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alguma experiéncia de uso pela Corte”? Entretanto, o STF ndo deveria acionar a
populacéo apenas para ser um mero auxiliar em seu julgamento. Na verdade, deveria ele
assumir um papel coadjuvante na funcdo regulamentar. A populacdo deveria ser
convidada a deliberar pela melhor forma de conferir eficacia as normas constitucionais.
Conforme pondera Dieter Grimm, “as condi¢Oes elementares para a legitimidade da
regulacdo juridica consistem em uma igualdade de chances e direitos de acesso na

producdo do direito, por parte de todos os cidaddos™**>,

Os ministros devem levar em conta as expectativas da sociedade em relagédo a
Justica. Nas palavras do Min. Carlos Ayres Britto, € necessario “tirar o povo da plateia
para coloca-lo no palco das decisées que lhe digam respeito”®*. No atual estagio de
desenvolvimento social, com pessoas manifestando seus desejos e descontentamentos
nas ruas, ndo ha mais espago para o juiz “isolado”. Uma democracia pressupde um
debate sobre argumentos no contexto de uma esfera publica inclusiva e aberta a todos
tanto quanto possivel. As leis que contam com capacidade de vincular coercitivamente
as pessoas devem ser resultado da autonomia publica dos cidaddos, ou seja, na medida
do possivel, uma escolha livre da comunidade. A participacdo popular na tomada de
decisbes politicas se tornou uma realidade desejada pelos cidaddos. Conforme pondera
Barroso:

Em suma: no constitucionalismo democratico, o exercicio do poder
envolve a interagdo entre as cortes judiciais e o sentimento social,

manifestado por via da opinido publica ou das instancias

representativas. A participacdo e o engajamento popular influenciam

e legitimam as decisdes judiciais *°.

Todavia, previamente ao desenvolvimento dessas ideias, € importante atentar
para as caracteristicas que as deliberacdes democraticas devem possuir no STF para
serem consideradas adequadamente realizadas, na perspectiva de Cohen: a) as

deliberacGes devem ser realizadas de forma argumentativa, sendo que os participantes

%2 Desde 2007, com o julgamento da acéo sobre pesquisas com células-tronco embrionarias, o STF ja
realizou quatorze audiéncias publicas, 0 que demonstra um aumento na disposi¢do dos ministros para
ouvir a sociedade. Sendo trés em sede de recurso extraordinario, uma em suspensdo de seguranga e dez
em controle concentrado de constitucionalidade (seja ADI ou ADPF). Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/audienciaPublica/audienciaPublica.asp?tipo=realizada>. Acesso em 18 jan.
2014.

253 Traducdo livre de GRIMM, Dieter. Bedingungen der demokratischen Rechtsetzung. In: GUNTHER,
Klaus & WINGERT, Lutz. Die Offentlichkeit der Vernunft und die Vernunft der Offentlichkeit:
Festschrfit fur Jirgen Habermas. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 2001. p. 489.

4 Trecho extraido do relatério, pagina 46, da ADPF n° 130, julgada em 30 de abril de 2009. Disponivel
em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/adpf130.pdf>. Acesso em 08 jan. 2014.
%5 BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro: contribuicdes para a construgdo
tedrica e pratica da jurisdi¢do constitucional no Brasil. Belo Horizonte: Férum, 2013. p. 279.
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devem analisar e criticar as propostas; b) as deliberacdes devem ser inclusivas e
publicas, de forma que, em principio, ninguém deve ser excluido, pois todos os
possiveis interessados nas decisfes tém iguais chances de acesso e participacdo; c) as
deliberacdes devem ser livres de coercBes externas, sendo 0s participantes soberanos na
medida em que estejam submetidos apenas aos pressupostos da comunicacgao e as regras
do procedimento argumentativo; d) as deliberacbes também devem ser livres de
coercles internas que possam colocar em risco a situacdo de igualdade dos
participantes, de forma que cada um tenha as mesmas chances de ser ouvido, de

apresentar propostas, de dar contribuices, e de criticar®®?’.

A suposicdo da presenca dessas condicdes ideais em um discurso constitui uma
necessidade estrutural do arranjo comunicativo habermasiano, relacionado com a ideia
de uma comunidade de comunicacdo ideal®®®. O protétipo de democracia habermasiana
toma por base uma sociedade em que os atores efetivamente participam do processo de
tomada de decisdes politicas. Habermas demonstra que o consenso em torno de normas
e critérios que pode ser alcangado no &mbito da referida comunidade é um pressuposto

da validade da comunicacdo®”®.

A observancia de tais condi¢gdes constitui uma ferramenta metodoldgica,

responsavel por garantir ao discurso o seu papel legitimador. Habermas explica:

Uma interpretagdo apoiada numa teoria do discurso insiste em afirmar
que a formagdo democratica da vontade ndo tira sua forca
legitimadora da convergéncia preliminar de convicgbes éticas
consuetudinarias, e sim de pressupostos comunicativos e
procedimentos, 0s quais permitem que, durante 0 processo

deliberativo, venham & tona os melhores argumentos®®.

2% COHEN, J. apud HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. II, p.
29.

%7 Na mesma linha, Habermas defende como pressupostos idealizantes necessarios a comunicago: (a)
publicidade e total inclusdo de todos os envolvidos; (b) distribuicdo equitativa dos direitos de
comunicagdo; (c) carater ndo-violento de uma situacdo que admite apenas a forca ndo coercitiva do
melhor argumento; e (d) a probidade dos proferimentos de todos os participantes. HABERMAS, Jirgen.
Verdade e justificacdo: ensaios filoséficos. Trad. Milton Camargo Mota. Sdo Paulo: Loyola, 2004. p. 46.
8 HABERMAS, Jiirgen. Teoria de la accion comunicativa, tomo 11. Trad. Manuel Jimenez Redondo. 4
ed. Madrid: Taurus, 2003. p. 136.

9 Na relagdo entre a comunidade de comunicacdo no seu aspecto ideal e a validade de uma interagdo
linguistica, Miroslav Milovic explica que “ao invés da relagdo sujeito-objeto, tem-se agora a relagéo
sujeito/co-sujeito. O que esta claramente pressuposto em qualquer argumento que faca sentido € a idéia da
comunidade de comunicacdo, ao passo que 0 que esta indiretamente pressuposto é a idéia da comunidade
de comunica¢do ideal”. MILOVIC, Miroslav. Filosofia da comunicagdo; para uma critica da
Modernidade. Trad. Verrah Chamma. Brasilia: Plano Editora, 2002. p. 206-207.

%0 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. I, p. 345.
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A legitimidade do direito produzido de maneira deliberativa depende de que o
processo discursivo que precede a decisdo tenha efeitos sobre o seu resultado, o que nao
significa atender a todas as posi¢des manifestadas, mas respeita-las. Assim, importante
registrar que o consenso vislumbrado por Habermas néo significa a unanimidade, mas

sim um processo de ajuste entre interesses contrapostos e discrepantes®®.

Segundo o principio discursivo explicitado por Habermas, “sdo validas as
normas de acdo as quais todos 0s possiveis atingidos poderiam dar seu assentimento
como participantes de discursos racionais®®?. Referido principio pressupde e exige
relagbes simétricas de reconhecimento entre o0s participantes em determinada
deliberagdo, como forma de fundamentar e validar imparcialmente as normas
intersubjetivas de acdo. Levando em conta que o poder supremo numa democracia
pertence ao povo, conforme a propria etimologia da palavra, é preciso encontrar um
meio de operacionalizar o seu conceito de forma a evitar usurpacGes da soberania

popular.

E claro que conformar uma proposta de participacdo popular na jurisdicdo
constitucional seria uma manifestacdo importante do constitucionalismo democratico.
Além de garantir a participacdo popular na atividade legislativa, a proposta de
colmatacdo popular de lacunas constitui mais um possivel instrumento limitador da
atuacdo judicial, que tem cada vez mais ocupado espaco (a exemplo do que vem sendo

realizado com a judicializacdo da politica e o ativismo judicial).

A democratizacdo do STF depende que a soberania popular exista em uma
esfera publica capaz de ampliar o processo decisério. Tal processo ndo deve se limitar
somente aos parlamentos, executivo ou tribunais, mas se tornar transparente e aberto a
discussdo. A opinido publica espera por maiores condi¢des de influenciar nos rumos que

0 pais segue. Uma das grandes questBes atuais € viabilizar esse processo democratico.

Ha trés aspectos importantes a serem discutidos para a presente proposta: 1) as
normas passiveis de discussédo; 2) os atores envolvidos na discussdo da lacuna

constitucional; 3) a metodologia de colmatacao.

%1 HABERMAS, lJiirgen. Pensamento pos-metafisico: Estudos Filosoficos. Trad. Flavio Beno
Siebeneichler. 2 ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2002. p. 177.
%2 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia entre facticidade e validade. Vol. I, p. 142.
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3.8.1 Normas passiveis de discussao na colmatacdo de lacunas

As normas passiveis de debate, segundo a metodologia de participagdo social na
regulamentacdo de dispositivos em sede de ADO, devem ser aquelas dotadas de apelo
social. Por apelo social podem ser consideradas aquelas normas que tém a capacidade
de influenciar imediatamente nos direitos da populacdo. Nesse sentido, ndo apenas as
normas constantes do rol de direitos fundamentais deveriam ser consideradas, mas
também as normas espalhadas pela Constituicdo, inclusive aquelas constantes em

dispositivos de emendas constitucionais, que afetem direitos da sociedade®.

Atualmente, a Constituicdo Federal de 1988 conta com a seguinte configuracéo

das omiss@es inconstitucionais:

NORMAS CONSTITUCIONAIS QUANTIDADE
Regulamentadas 257
Com proposicéo 74
Ainda ndo regulamentadas
Sem proposicao 36
Total Sujeitas & Regulamentagéo 367

Tabela 1. Levantamento extraido do portal da Camara dos Deputados até outubro de 2013%*.

Existe um universo relativamente grande de dispositivos pendentes de
regulamentacdo, cerca de 30% das normas regulamentaveis. Todavia, ainda que se
considere haver um decréscimo de tal nimero € preciso levar em conta a possibilidade
de um aumento também. Isso porque as constantes alteragdes que os dispositivos
constitucionais vém sofrendo podem demandar a regulamentacdo posterior por
normas®®®. Dessa forma, a omissdo inconstitucional ndo parece ser um problema com

prazo certo para acabar.

263 |mportante mencionar que alguns direitos foram garantidos & populacdo em normas transitorias que
por anos ndo foram tratadas, ainda que transitérias. Nesse sentido, acdo direta de inconstitucionalidade
por omissdo foi ajuizada pela Ordem dos Advogados do Brasil, em 20/06/2013, visando & elabora¢do da
Lei de Defesa do Usuério de Servicos Pablicos, nos termos do art. 27 da Emenda Constitucional n° 19, de
04 de junho de 1998, que tem por nomenclatura ADO 24, relator Min. Dias Toffoli. Referido dispositivo
previa o prazo de 120 dias para a elaboragdo da referida lei, mas ja faz 15 anos sem a norma requerida.

264 Conferir site da Camara dos Deputados. Disponivel em: <http://www2.camara.gov.br/atividade-
legislativa/legislacao/Constituicoes_Brasileiras/regulamentacao/dispositivos>. Acesso em 29 de out.
2013.

%5 A titulo de exemplo é possivel citar a alteragdo do art. 192, da Constituicio Federal, que trata do
sistema financeiro nacional. Antes da Emenda Constitucional n°40/2003, o dispositivo previa a limitagdo
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Nesse diapasdo, por exemplo, o art. 18, 8§ 4° da CF/88, que trata da lei
responsavel por possibilitar a criacdo de municipios, poderia ser uma das normas a
serem discutidas a partir da nova proposta, ja& que conta com mais de 10 anos sem
regulamentacdo e afeta direta e difusamente as pessoas que residem em localidades
candidatas a ser transformadas em municipios. No citado caso, as pessoas tém uma série
de direitos prejudicados, na medida em que a criagdo de um municipio implica
alteracdes de direitos relacionados a cidadania, questfes de investimentos em variadas
areas de interesse local, desenvolvimento urbano, entre outros. E imperativo observar
que tal dispositivo conta com a incrivel marca de 27 projetos de lei apresentados para
regulamentar a matéria, mas ainda ha dissenso quanto a regra de limitacdo relacionada.
Dentre outros fatores, a falta de acordo estd vinculada aos critérios de viabilidade

econdmica do municipio a ser criado, além de arranjos de cada bancada partidaria®®.

A questdo econdmica esta relacionada ao fato de que muitos municipios nédo
conseguem desenvolver riquezas o suficiente para manter as atividades estatais sem o
auxilio de outros entes”®. Dados reunidos em setembro de 2013 pelo Tesouro Nacional
mostram que, de um total de 4.581 municipios com dados disponiveis, 2.546 (56%)
geraram menos de 10% de suas receitas em 2012. Nesse sentido, as discussées buscam
viabilizar o fim da multiplicacdo de municipios que “sobrevivem” apenas com repasse
de verbas dos governos estaduais e federais, 0 que, consequentemente, pode diminuir a

fatia de outros municipios.

A outra parte dos debates em muito estéa relacionada aos partidos que estdo no
governo do municipio a ser desmembrado. Isso porque, tecnicamente, o eleitorado sera
dividido, o que poderia gerar maior poder de determinado partido com a elei¢éo de mais
um de seus afiliados. Tal situacdo aumentaria o espectro do poder de um partido sobre o
outro, 0 que geraria o interesse de aprovar um projeto como esse (de desmembramento)
em determinado momento eleitoral de dominacdo de dado partido politico. Ndo ha

qualquer perspectiva de uma solucéo isenta para a discussdo que parece infindavel no

da taxa de juros reais a 12%. Apo6s a emenda todo o sistema ficou subordinado a edicdo de leis
complementares.

26 Informacdo extraida do site da Cémara dos Deputados. Disponivel em
<http://www?2.camara.leg.br/atividadegislativa/legislacao/Constituicoes_Brasileiras/regulamentacao/dispo
sitivos>. Acesso em 28 out. 2013.

%67 Os 4.180 municipios existentes quando a Constituicdo foi promulgada, em 1988, multiplicaram-se
para 5.570 municipios em 2013. Disponivel em: <http://dinheiropublico.blogfolha.uol.com.br/2013/10/17
/em-mais-da-metade-dos-municipios-receitas-proprias-nao-chegam-a-10-do-orcamento/>. Acesso em 30
jan. 2014.
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Parlamento. Enquanto isso, as pessoas esperam por uma solucdo que estd muito mais

relacionada a interesses politicos do que ao bem da populacéo.

Apo6s 25 anos de promulgacdo da Constituicdo brasileira, 110 dispositivos
constitucionais ainda ndo contam com qualquer tipo de regulamentacgo. E claro que no
referido universo de normas ainda ndo regulamentadas existem, além de dispositivos
oriundos da promulgagéo, lacunas normativas mais recentes oriundas das alteragdes
posteriores do texto constitucional. Topograficamente, as normas constitucionais

pendentes de regulamentacdo estdo dispostas da seguinte forma na Constituicao:

Normas constitucionais sujeitas a regulamentagao

Emendas Direitos e
Constitucionais: 10 Garantla_s
9% Fundamentais: 14
ADCT: 13 13%
129 T
Disposicdes o
Constitucionais Organizacéo do
Gerais: 2 Estado: 19

204 17%

Ordem Social: 16—
15%

Ordem Econémica/

e Financeira: 8

Organizagéo dos
Poderes: 11
10%

Defesa do Estado e

7% - x das InstituicGes
Tributagdo .e do Democraticas: 7
Orgamento: 10 6%

9%

Gréafico 2. Levantamento realizado por localizagdo da norma, quantidade de lacunas e

porcentagem sobre o total de dispositivos ainda n4o regulamentados®®.

Importante observar que o critério utilizado para classificar as normas como
regulamentadas ou ndo foi a edicdo de um instrumento normativo ap6s a Constituicdo
de 1988. Ha normas constitucionais de eficacia limitada, que ja contavam com alguma
espécie de regulamentacdo editada nos periodos das ditaduras e recepcionada pelo
ordenamento atual. Contudo, € de se observar a anacronia e, em alguns casos, 0s lapsos

de tais normas ante 0s NOvos anseios constitucionais e o contexto social atual.

Desse modo, mesmo cogitando que o texto constitucional foi de alguma forma

previamente regulamentado, tais normas devem ser consideradas no minimo uma

%68 Disponivel em: <http://www2.camara.gov.br/atividade-legislativa/legislacao/Constituicoes_Brasileiras
/regulamentacao/dispositivos>. Acesso em 29 de out. 2013.
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omissdo parcial, diante da profunda alteracdo das bases sociais. Em sintonia com o que
se esta propondo, pode ser citado o caso discutido recentemente no STF sobre o Fundo
de Participacdo dos Estados (FPE). Tratava-se de um conjunto de trés acbes diretas de

inconstitucionalidade?®®

(ADI) e uma ADO, propostas pelos estados do Mato Grosso,
Goias, Rio Grande do Sul, Parand, Santa Catarina e Mato Grosso do Sul, que
veicularam a inconstitucionalidade da Lei Complementar n° 62/1989 e mora do
Legislativo, a qual estabelece normas sobre o céalculo, a entrega e o controle das

liberacdes dos recursos dos Fundos de Participacao.

Segundo o argumento ventilado, haveria descumprimento do mandamento
constitucional constante do art. 161, 11, da Constituicdo de 1988, segundo o qual lei
complementar deve estabelecer os critérios de rateio do FPE, com a finalidade de
promover o equilibrio socioecondémico entre os entes federativos. Os estados
sustentavam que os critérios estabelecidos pela lei, editada em 1989, ja nédo
correspondiam a realidade. O fundamento base do questionamento € que a partilha dos
recursos deveriam ser feitas com base em estudos objetivos realizados pelo Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), e ndo com base em acordos politicos
realizados a época. Dessa forma, uma das acdes postulava a declaracdo de omissdo
inconstitucional de carater parcial, ao passo que as outras pugnavam pela declaracdo de
inconstitucionalidade de dispositivos da mencionada lei.

Tendo em vista as hipdteses arguidas nas acdes, em decisdo proferida em 2010,
o STF assentou a fungibilidade entre os pedidos de omissdo parcial e
inconstitucionalidade por acdo. Na oportunidade, foi declarada a inconstitucionalidade
de dispositivos da lei vergastada sem a pronancia da nulidade, mantendo-se a norma em
vigor até o fim do exercicio fiscal de 2012, que ocorreu no dia 31 de dezembro do
citado ano.

Em janeiro de 2013, ja expirado o prazo estipulado pelo STF sem que o
Congresso Nacional tenha suprido a lacuna legal criada pela declaracdo de
inconstitucionalidade, os estados da Bahia, Maranh&o, Minas Gerais e Pernambuco
ajuizaram a ADO n° 23, onde alegaram a necessidade de fixacdo de um novo prazo para
a atuacéo dos orgaos legislativos competentes, prorrogando-se, durante esse periodo, a

vigéncia das normas declaradas inconstitucionais. Isso porque o prazo de

29 STF. ADIs 875/DF, 1987/DF, 2727/DF e 3243/DF, Pleno, rel. Gilmar Mendes, Dj. 30/04/2010.
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inconstitucionalidade progressiva do FPE havia atingido seu termo, o que causou certa
inseguranca juridica sobre os critérios a serem aplicados. Por ocasido de deciséo
monocratica liminar, o presidente do STF determinou que as regras de distribuicdo do
FPE, previamente declaradas inconstitucionais, continuassem em vigor por mais 150
dias, nos termos do céalculo das quotas efetuado pelo Tribunal de Contas da Unido

(TCU) em carater emergencial.

Outra possibilidade, dentre tantas, estd na Consolidacdo das Leis Trabalhistas
(CLT), editada durante a Era Vargas em 1943, responsavel por regulamentar uma serie
de direitos trabalhistas previstos na Constituicdo Federal de 1988. Hoje esta
regulamentacédo pode/deve ser considerada deficiente. Em nenhum de seus dispositivos
a CLT regulamenta o direito ao adicional por penosidade, previsto na Constituicdo
Federal de 1988 em seu art. 7, XXIII, ao lado das atividades insalubres e perigosas. Em
que pese a CLT prever o adicional por atividades insalubres e perigosas, as atividades
penosas estdo pendentes de integracdo. Por ocasido da edicdo da CLT, e mesmo com
sua atualizacdo nessa parte em 1977, ndo houve regulamentacdo dessas atividades. Os
tempos mudaram e a norma ja ndo € mais suficiente para regulamentar o dispositivo
constitucional, de forma que tal situacdo, hoje em dia, é remediada por instrumentos

normativos privados e decisdes judiciais.

3.8.2 Os atores envolvidos na discussao da lacuna constitucional

As manifestacGes de entidades representativas da sociedade, outros Poderes ou
Orgdos sdo elementos relevantes do contexto institucional em que sdo confeccionadas as
decisbes no STF. Uma complicacdo que se apresenta na instituicdo de uma deliberagéo
com participacdo popular no STF sdo as dificuldades de ordem pratica. Como seria
possivel, concomitantemente, garantir a participacdo popular, alcancar alguma

celeridade e ter qualidade nas discussdes?

Em um processo democratico sempre existem questionamentos quanto as
pessoas habilitadas a participar da deliberagdo. A questdo se mostra nevralgica e ha uma
série de proposicdes sobre quem seriam os legitimados a participarem do processo
democratico. Robert A. Dahl dedicou um capitulo inteiro de uma de suas principais

obras sobre a democracia para entabular uma solucdo capaz de equacionar o problema
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da inclusdo?’®

. Em tal obra, Dahl concluiu que “o demos [povo] deve incluir todos os
membros adultos da associacdo [Estado], exceto das pessoas em transito e as pessoas
com deficiéncias mentais comprovadas™®'*. Todavia, mesmo ap6s realizar tal construto,

Dahl chega a conclusédo de que sua proposta padece de ambiguidades.

A “vontade do povo” a ser perquirida ndo pode ser reconduzida a uma totalidade
dos individuos, deve ser fruto de procedimentos institucionalizados que canalizam o
dissenso para uma resposta politica (uma decisdo judicial, uma lei, uma politica publica,
etc.). Como observa Jeremy Waldron, “no mundo real, a concretizagao da igualdade
politica através das eleicdes, da representacdo e do processo legislativo é imperfeita™®’2.
Hoje as condicOes de igualdade de chances e direitos de acesso na producéo do direito
por parte de todos os cidaddos sdo largamente enfraquecidas seja pelo nimero elevado
de implicados, seja pela quantidade de decisGes necessarias, 0 que torna a decisdo
democratico-popular sobre a legislacdo uma excecdo?”. A democracia direta do tipo
rousseauniana € impraticivel em Estados de grandes dimens@es territoriais. Esta
premissa demonstra o quao herculeo consiste o trabalho de um érgdo que ndo tem como
funcdo precipua legislar, mas que deve fazé-lo apenas em situacdes pontuais de

necessidade.

E possivel perceber a existéncia de limitagdes de ordem constitucional®™ e
fatica’’® para permitir a participacdo macica da populagdo pela via de plebiscito e
referendo. Ademais, o STF deve reconhecer que o papel de legislador, conferido aos
representantes populares, quando ndo exercido adequadamente deve ser, na medida do
possivel, devolvido aos mandantes. Ndo s6 por uma questdo de legitimidade

democratica, mas para garantir que o resultado seja a soma dos anseios populares®’®.

A concepcdo procedimental de democracia pressupde uma exigéncia de

incremento da participacdo dos cidad@os no processo deliberativo de tomada de decisdo,

2" DAHL, Robert A. A democracia e seus criticos, p.188-208.

2 DAHL, Robert A. A democracia e seus criticos, p. 205.

2”2 \WALDRON, Jeremy. A esséncia da oposi¢ao ao Judicial Review, p. 137.

2”3 GRIMM, Dieter. Bedingungen der demokratischen Rechtsetzung, p. 490.

2™ A Constituicdo Federal de 1988 prevé em seu artigo 49, XV, competéncia exclusiva do Congresso
Nacional para autorizar referendo e convocar plebiscito, ndo cabendo tal fungdo ao STF.

2’5 Seria inviavel, tanto economicamente quanto temporalmente, realizar referendo e plebiscito em todas
as ADOs julgadas procedentes. Nem o Legislativo utiliza com tanta proficuidade ditas ferramentas pelo
custo operacional que requerem. Com mais razao isso seria complicado para o STF.

2’® Habermas pondera que “os cidaddos, como membros do Estado, podem controlar se o poder estatal
esta sendo exercido em favor do interesse dos cidaddos na propria sociedade”. HABERMAS, Jurgen. A
inclusdo do outro, p. 279.
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visando ao desenvolvimento de uma cultura politica que seja democratica.
Considerando que em uma democracia representativa os autores e destinatarios das leis
se separam, em alguma medida, a ideia de democracia como autonomia dos cidad&os
exige, conceitualmente, que os destinatarios das leis possam ser a0 mesmo tempo
entendidos como seus autores’’’. Os cidaddos devem ter a oportunidade de
desempenhar um papel relevante no processo de tomada de decisdo politica na

comunidade, inclusive, com vistas a confirmar sua qualidade de membro da sociedade.

A partir do momento que as pessoas se veem como participantes dos processos
publicos, ttm em si renovadas a confianca de que fazerem parte das decisbes
fundamentais do aparato estatal. E nesse plano que se viabiliza o processo de
deliberacdo democratico no qual todos os membros da comunidade participam, e de
forma efetiva, da construcdo da ordem juridica de regéncia. Habermas sustenta a
profusdo da formacdo democratica da opinido e da vontade na formacdo das decisdes
estatais, visando, inclusive, ao fomento de uma cultura politico-democratica. Ainda que
a funcdo legislativa seja temporariamente transportada ao Judiciario, € possivel
ponderar que a participacdo popular deve ser garantida, na medida em que € uma

atribuicdo majoritaria.

No gue tange ao poder comunicativo decorrente do processo de formacdo da
vontade e opinido pablicas, Habermas afirma:

A justificacdo existencial do Estado ndo reside primeiramente na

defesa dos mesmos direitos subjetivos, mas sim na garantia de um

processo inclusivo de formacdo da opinido e vontade, em que

cidaddos livres e iguais chegam ao acordo mituo quanto a quais

devem ser os objetivos e normas que correspondem ao interesse

comum. Com isso, exige-se do cidaddo republicano mais que a
orientacdo segundo seus respectivos interesses prépri05278.

Surge entdo a questdo de saber como o Judiciario teria condi¢des de devolver a
populacdo, com todas as limitacbes apresentadas, uma prerrogativa que ela havia
conferido anteriormente a seus representantes eleitos®”®. Diante desse impasse, a
possivel solugdo para o embaraco existente poderia ser a substituicdo dos representantes

do Parlamento por outros representantes populares eleitos. Além de manter as bases

TE o que Habermas denomina como “autodetermina¢do democratica”. HABERMAS, Jirgen. Sobre a
constituicdo da Europa: Um ensaio. Trad. Denilson Lius Werle, Luiz Repa e Rdrion Melo. S&o Paulo: Ed.
Unesp, 2012. p. 51.

2’8 HABERMAS, Jiirgen. A inclusio do outro, 280-281.

2% Nao se deve olvidar que tal prerrogativa ndo foi totalmente transferida, pois é exercitavel,
concomitantemente, dentre outros meios, pela possibilidade de iniciativa legislativa popular.
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democréticas, referida possibilidade expandiria o espectro de atuacdo social na atividade

legislativa.

Qualquer proposicao sobre quais devem ser os participantes ndo esta imune a
criticas, mas uma solucao inicial pode ser apresentada visando viabilizar o modelo. No
atual estagio de déficit representativo que a populacdo brasileira vem passando, a
atuacdo de orgdos da sociedade civil, fiscalizando e cobrando o cumprimento da
Constituicdo, tornou-se um importante componente da via participativa de controle da

efetividade das normas constitucionais.

Na verdade, tal reconhecimento é realizado pela prépria Constituicdo Federal de

1988, na medida em que ampliou o rol de legitimados a propositura das acdes de

controle da constitucionalidade, para constar a participacdo social via confederagédo

sindical ou entidade de classe de &mbito nacional, art. 103, inciso IX. A ampliagdo do

rol ja reflete uma nova perspectiva constitucional a respeito da sociedade. Com base em

tais fatores, a proposta de participacao da sociedade poderia ser viabilizada por meio da

discussdo de propostas no STF com instituicdes civis representativas de carater nacional
e/ou regional, a depender do assunto. Conforme raciocinio de Habermas:

Uma soberania popular, mesmo que se tenha tornado andnima, sé se

abriga no processo democratico e na implementacdo juridica de seus

pressupostos comunicacionais, bastante exigentes por sinal, caso

tenha por finalidade conferir validacdo a si mesma como poder

gerado via comunicativa. Sendo mais exato, essa validagdo provém

das interacBes entre a formagdo da vontade institucionalizada de

maneira juridico-estatal e as opinides publicas culturalmente

mobilizadas, que de sua parte encontram uma base nas associacdes de
uma sociedade civil igualmente distante do Estado e da economia®®.

Todas as instituigdes civis inseridas nas delimitagGes regionais, sejam de qual
carater for, poderiam fazer parte do debate visando a producdo de um instrumento de
carater legislativo capaz de regulamentar o dispositivo constitucional em aberto. N&do
haveria limitacdo de ordem tematica. Talvez apenas alguma restricdo relacionada a
quantidade, a depender do assunto tratado, visando possibilitar amplo debate. A
adequacao deve ser alcancada diante de como a realidade se apresentard por ocasido da

aplicacdo da metodologia.

Diante da obstrucdo dos canais institucionais de participacdo politica, as

entidades de organizacdo social cresceram e se fortaleceram de forma vertiginosa nos

80 HABERMAS, Jiirgen. A inclusdo do outro, p. 291-292.
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Gltimos anos no Brasil®'. Atualmente elas assumiram um papel representativo muito
importante, qual seja, verdadeiro canal da cidadania participativa. Tais entidades
acabaram por constituir um dos maiores mecanismos de fiscalizacdo do aparato estatal
por parte da sociedade. Diante de tantas insatisfagbes por problemas de
representatividade, com partidos e parlamentares, as entidades de representacdo da
sociedade civil almejam cada vez mais espa¢o no cenario politico. Nas palavras de
Hannah Arendt:

Os conselhos [de vizinhanca, profissionais, trabalhadores, dos mais
variados tipos] dizem: Queremos participar, queremos debater,
queremos que nossas vozes sejam ouvidas em publico, e queremos ter
uma possibilidade de determinar o curso politico de nosso pais. Ja que
0 pais é grande demais para que todos nés nos unamos para
determinar nosso destino, precisamos de um certo nimero de espacos
publicos dentro dele. As cabines em que depositamos as cédulas séo,
sem sombra de ddvida, muito pequenas, pois s6 tém lugar para um.
Os partidos sdo completamente improprios; la somos, quase todos
nés, nada mais que o eleitorado manipulado®?.

Assim, respeitando o espirito democratico das deliberacGes legislativas, as
instituicGes civis fariam as vezes de representantes da populacdo, responsaveis por
evidenciar os desejos dos cidad&os. E preciso reconhecer que ndo ha um dnico porta-voz
da sociedade, mas sim, varios. A mobilizacdo da sociedade civil em torno da
reivindicacdo de seus direitos fez nascer um pais que, hoje, tem vida prépria fora do
oficialismo, da estatalidade que tantas vezes é opressiva e surda as manifestacdes

sociais. Nesse sentido é a posi¢do de Campilongo:

Na medida em que o Estado e a sociedade ndo sdo mais vistos como
tdo antitéticos separados, é possivel, por exemplo, perceber que a
politica e o direito ndo se reduzem a politica e ao direito estatais. Isso
implica no reconhecimento de que a representacéo politica estatal ndo
tem nem o monopolio da representacdo social, nem a exclusividade
da produgdo normativa. Dito de outro modo: existe uma pluralidade
de pdlos de producgdo do direito e, ipso facto, de lugares de exercicio

das atividades representativas®.

281 pesquisa do IBGE, em parceria com a ABONG (Associagdo Brasileira de Organizacdes N&o
Governamentais), aponta que em 2010, havia 290,7 mil FundacBes Privadas e Associagdes sem Fins
Lucrativos no Brasil (FASFIL), voltadas, predominantemente, a religido (28,5%), associa¢des patronais e
profissionais (15,5%) e ao desenvolvimento e defesa de direitos (14,6%). As areas de salde, educagdo,
pesquisa e assisténcia social (politicas governamentais) totalizavam 54,1 mil entidades (18,6%). Entre
2006 e 2010, observou-se um crescimento de 8,8% das fundacGes privadas e associacGes sem fins
lucrativos no Brasil. Disponivel em: <http://abong.org.br/ongs.php>. Acesso em 28 set. 2013.

282 ARENDT, Hannah. Crises da reptblica. p. 200.

28 CAMPILONGO, Celso F. Representacdo politica. p. 48-49.
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Ao invés de alienar as pessoas, a proposta visa integra-las aos mecanismos de
tomada de decisdo publica na busca pela superacdo dos padrdes de entrincheiramento
atual das entidades estatais. Considerando uma serie de fatores, por exemplo,
relacionados a viabilidade e orgcamento, € proprio que setores civis e estatais tenham a
possibilidade de participar e contribuir nas discussdes. Setores do executivo poderiam
tomar assento & mesa visando contribuir com dados relativos a exequibilidade da
proposta. A visdo do governo, nesse sentido, contribuiria para encetar uma proposta que

tivesse condicdes de sair efetivamente do papel e realizasse o preceito constitucional.

3.8.3 Metodologia da regulamentacdo democrética da omissdo inconstitucional em

Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao

A metodologia de regulamentagdo da norma constitucional no STF seria por
intermédio da utilizacdo de ferramentas como as audiéncias publicas e as consultas
publicas. Seguindo o tramite da ADO, inclusive com a participacdo de amicus curiae e
culminando com a declaracdo de inconstitucionalidade por omissdo, o procedimento
seguinte seria a abertura das discussGes sobre possiveis propostas. Nessa etapa seriam
convocadas audiéncias publicas e/ou consultas publicas para apresentacdo e debate de
propostas. Os ministros estariam incumbidos de analisar as propostas em conjunto com
as entidades e condensa-las em um documento que seria posto em votacdo entre 0s
participantes. No papel de intermediador, o STF seria o responsavel por proferir uma

espécie de acorddo regulamentador, condensando a matéria.

E claro que ha limitacBes e criticas que podem ser consideradas sobre a
possibilidade de tal responsabilidade ser momentaneamente transferida para referidas
entidades. Por ocasido da proposicdo dos projetos, algumas entidades poderiam tentar
beneficiar sua causa em detrimento das demais. E justamente nessa hipGtese que
entraria o papel do STF como uma espécie de mediador das propostas. A Corte seria a
responsavel por conduzir as discussdes, em um processo de escuta participativa, até
alcancar um projeto que desfrute do consenso das entidades participantes e dos

ministros em deliberacdo majoritaria.

Cada entidade poderia contribuir com um projeto de regulamentacdo ou,
alternativamente, poderia efetuar ponderagcdes sobre o projeto apresentado por outra

instituicdo. Claro que segmentos do executivo poderiam participar das discussoes
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propondo as consequéncias econdmicas de implementacdo da norma constitucional.
N&o se deve olvidar que estaria garantido o direito das minorias se manifestarem com
suas entidades representativas, desde que se habilitem. Ndo haveria efetiva democracia
sem ouvir e respeitar as minorias. Na mesma medida, os ministros do STF poderiam

propor projetos, porém, todos seriam apreciados como iguais.

Segundo a metodologia proposta, seria totalmente possivel ao Legislativo editar
outra norma que viesse a revogar o produto gerado ao final das discussdes no STF. Com
0 status de norma ordinaria, assim como qualquer outra norma, a regulamentagédo
efetuada no Judiciario poderia ser derrogada ou ab-rogada pelo legitimo exercicio da
fungéo legislativa do Parlamento. Sendo assim, a norma deveria passar pelo crivo da
sangdo presidencial para entrar em vigor, de maneira que 0s vetos seriam apreciados

pelos mesmos participantes da votacéo.

E possivel ponderar a existéncia de argumento no sentido de que haveria uma
tendéncia de definitividade da deciséo judicial (com tons normativos) que regulamenta a
lacuna constitucional. Sendo irreversivel, seria de dificil reversibilidade, porque isso
criaria um patamar/piso minimo que, em tese, vincularia uma possivel revisdo pelo
Parlamento®®*. Caso uma lei posterior regulamentasse a norma constitucional abaixo do
que foi garantido pelo STF, seria inconstitucional. Seria, por exemplo, 0 caso de um
direito social garantido em um nivel pelo STF e, em legislacdo posterior, revisado para

baixo pelo Legislativo.

Em que pese essa possibilidade, a sentenga normativa gozaria dos mesmos
atributos que a legislacdo ordinéaria. O Legislativo, no exercicio de sua funcéo precipua,
funciona em regime de tentativa e erro. Ao legislar, teoricamente, poderia editar nova
norma substituindo a anterior sem muitos traumas. No caso de o STF confeccionar uma
espécie de sentenca normativa, o Legislativo poderia se valer dela para observar o
comportamento das situacdes reguladas e confeccionar uma legislacdo prevendo um
patamar menor, justificando o decréscimo abaixo do definido pelo STF a partir de

observagdo empirica.

284 No esteio da doutrina do efeito cliquet dos direitos fundamentais, também conhecido como principio
da proibicdo do retrocesso. Conforme Canotilho, a proibicéo do retrocesso implica inconstitucionalidade
de qualquer medida tendente a revogar ou minorar os direitos sociais ja regulamentados, sem a criagao de
outros meios alternativos capazes de compensar a anulagdo desses beneficios. CANOTILHO, J. J.
Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 72 ed. Coimbra: Almedina, 2003. p. 336.
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Nesse diapasdo, permaneceria 0 regime de tentativa e erro proprio do
Legislativo. Contudo, agora seria necessario realizar uma espécie de motivacdo, caso
contrario a possibilidade de gerar inconstitucionalidade seria uma constante. O simples
fato de o Legislativo fazer uma norma que nédo observe o piso minimo estabelecido pelo
STF ndo gera a presuncdo de inconstitucionalidade dela, mas ai o questionamento e a
discussdo devem ser realizados pela via da ADI.

3.9 A questdo econdmica

Em expressiva medida, as normas programaticas (eficacia limitada) esbocam
apenas situacOes idealizadas a serem alcancadas, progressivamente, mediante atuacédo
dos poderes estatais. A regulamentacdo de tais normas constitucionais, tendo em vistas
as alteracdes que produz no plano fatico, tem como consequéncia custos sociais,
politicos e econdmicos. Para a consecucdo do presente estudo, interessante abordar a
linha de raciocinio defendida pelos autores Cass R. Sustein e Stephen Holmes, para 0s
quais todos os direitos, sejam positivos ou negativos®®®, demandam algum custo
operacional e escolhas tragicas®®. O reconhecimento de que todos os direitos possuem
algum custo conscientiza os debatedores sobre a responsabilidade das discussdes®’.
Nesse sentido, bem observa Flavio Galdino que “omitir-se, para 0 Estado, também custa
dinheiro”?®, Desta feita, a deliberacdo legislativa realizada no Poder Judiciario ha que

se preocupar com a questdo de equilibrar os gastos dos insuficientes recursos publicos.

A aplicacdo de recursos orcamentarios, a parte administrativa estatal, cabe
precipuamente aos gestores que compBem o Poder Executivo. Em que pese o
Legislativo aprovar o orgcamento, em regra, € 0 Executivo que propbe a peca
orcamentaria, municiando os parlamentares com informacdes sobre a alocacdo de
recursos. Sendo assim, para viabilizar a funcéo legislativa sancionadora do Judiciario é
importante manter contato com o Executivo, de modo a possibilitar a efetivacdo da

norma regulamentada em sede judicial.

8 Considerando que direitos positivos sdo aqueles que demandam atuacdo do Estado para sua
implementacdo (por exemplo, prestagdes sociais), a0 passo que direitos negativos decorreriam de
abstencdes estatais (por exemplo, direito a liberdade).

286 SUSTEIN, Cass R.; HOLMES, Stephen. The cost of rights. Cambridge: Harvard University Press,
1999.

287 Conforme a seguinte passagem: “The simple fact that rights have costs, therefore, already demonstrate
why rights entail responsabilities”. SUSTEIN, Cass R.; HOLMES, Stephen. The cost of rights, p. 146.

288 GALDINO, Flavio. O custo dos direitos. In: TORRES, Ricardo Lobo (Org.). Legitimag&o dos Direitos
Humanos. 22 Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 277.
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Tal contato pode ocorrer pela abertura de participacdo dos referidos setores
governamentais no momento de debate e conclusdo da sentenca normativa. O
Executivo, por fungédo precipua, conta com meios e profissionais especializados apenas
em angariar as informac6es necessarias a subsidiar a melhor tomada de decisdo nas
politicas puablicas. O papel de legislar confere ao Judiciario a dificil missdo de
administrar recursos escassos, tarefa que o Executivo se vé obrigado diuturnamente.
Nesse sentido, os debates de colmatacdo de lacunas em sede judicial hd que se eleger
prioridades, e é neste ponto que as formas legitimas de pressdo da sociedade civil, via

audiéncias e consultas publicas, tornam-se decisivas.

N&o raras vezes sera necessario lancar um olhar para a maquina administrativa
quando implementar direitos. Se 0s custos sdo muito grandes, entdo um direito deve dar
lugar a algum direito reformulado, ou em alguns casos, o direito a todos. Tais fatos
deverdo ser objeto de atencdo por parte dos debatedores das propostas de

regulamentacédo apresentadas.

3.10 Néo transposicdo da proposta para a regulamentacdo efetuada no Mandado de

Injuncéo

O controle concreto pela via do MI foi idealizado para a construcdo de norma
particularizada, conforme as circunstancias do caso. A jurisdi¢cdo deveria ponderar
minuciosamente as singularidades do caso em apreciacdo e, a partir de tal exame,
decidir a melhor solucdo para a lacuna em discussao. Ainda que a decisdo do STF tenha
alterado a amplitude de seus efeitos, o instrumento da injuncdo foi concebido para ser

pontual, mesmo que possa ser um problema a deciséo legislativa para cada caso.

A atribuicdo de efeito erga omnes a um instrumento de cunho individual advém
de um movimento, ainda ndo pacificado na jurisprudéncia que propbe a
hibridizacdo/objetivacdo do controle de constitucionalidade. Em apertada sintese, o que
se busca em tal construgdo é encontrar uma forma de permitir que o STF possa, de
maneira mais célere, e em analise incidenter tantum, tornar vinculante suas decisfes em

controle de concreto constitucionalidade aos demais aplicadores da Constituicéo.

A objetivacdo do controle de constitucionalidade traz consigo uma série de
dificuldades. A primeira critica a proposic¢ao faz referéncia a uma possivel violagdo do
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devido processo legal constitucional determinado para o controle de
constitucionalidade. Segundo a referida tese, o procedimento estabelecido para o
controle concreto, desenvolvido ao longo do tempo pela dogmatica juridica, sofre
vulneracdo ao haver mescla entre as caracteristicas dos dois modelos (concreto/difuso e
abstrato/concentrado). Tal pratica estaria em afronta ao que versa o art. 102, § 2° da
Constituicdo, que prevé eficacia contra todos e efeitos vinculantes somente nas acoes

direta de inconstitucionalidade e declaratorias de constitucionalidade.

Em outra via, a critica do argumento identitario histérico milita no sentido de
que um sistema tdo complexo quanto completo como o brasileiro corre o risco de ter
ceifado sua pratica mais antiga. O controle de constitucionalidade concreto, em que pese
a importacdo do sistema norte americano, além de ter suas matizes entrincheiradas no
sistema brasileiro ao longo de mais de cem anos, sofreu adaptacfes para conviver
harmoniosamente com o sistema kelseniano. Segundo Menelick de Carvalho Netto, a
tradicdo do controle abstrato é muito mais antiga e melhor em termos de vivéncia
constitucional em relagdo ao modelo austriaco, inserido na segunda quadra do século
XX®9 Em termos de experiéncia e experimentacdo, parece inquestionavel que o
controle abstrato goza de maior substrato fatico a justificar de sua existéncia

independente e conservada.

Somada aos questionamentos no que tange aos efeitos propalados no controle
concreto da omissdo, outra dificuldade de propor um modelo democratico de
colmatacdo de lacunas no MI, utilizando da argumentacéo positivista, € que nenhum dos
institutos de participacdo popular foi previsto em seu procedimento ou no mandado de
seguranca, do qual se extrai as regras de tramitacdo. Os trés mecanismos (audiéncia
publica, consulta publica e amicus curiae) foram criados para figurar em demandas em
que ndo ha partes, mas existem vozes veladas esperando para manifestar um juizo. Em
controle abstrato ndo existe pretensdo resistida, mas tdo somente uma analise objetiva
da norma ou comportamento em relagdo ao ordenamento constitucional. Por mais que
se considere o MI tendente a uma objetivacdo, tendo em vista que seu objetivo é
regulamentar uma norma constitucional para todos, ele ainda tem como escopo ser uma

acdo individual que trata de direitos fundamentais.

289 CARVALHO NETTO, Menelick de. A Hermenéutica Constitucional e os Desafios postos aos Direitos
Fundamentais. Jurisdicdo Constitucional e Direitos Fundamentais. Coordenacdo José Adércio Leite
Sampaio. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 163.
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Em que pese a ndo previsdo de amicus curiae em MI, recentemente houve
tentativas no sentido de prosperar tal tese. Com efeito, em janeiro de 2010, por ocasido
do julgamento de pedido de intervencdo como amicus curiae da Associacdo dos Pracas
da Policia Militar do Estado do Rio Grande do Norte (ASPRA - PM/RN), no Ml
1.767/09, o Ministro Relator Marco Aurélio indeferiu a participacdo sob a alegacdo de
que se presta a interesse subjetivo, sendo um instrumental voltado ao exercicio de um

direito constitucional assegurado ao cidadao.

Todavia, esse assunto foi discutido em momento anterior, com outros ares, no
STF. A Corte Maior j& admitiu, com fulcro no art. 14, § 7°, da Lei 10.259/01,2%
intervencdo do amicus curiae em recurso extraordinario®®’. No julgado, ficou
estabelecido que havia previsdo expressa na norma para a presenga de tal instituto,
quando se trata de recurso extraordindrio proveniente da turma nacional de
uniformizacdo dos juizados especiais federais. Contudo, ja havia uma série de pedidos
de intervencdo por amicus curiae em mandados de seguranca indeferidos pela Corte

Excelsa®®.

Porém, em 2011, no bojo de um recurso ordinario em mandado de seguranca
impetrado contra acérddo do Tribunal Superior do Trabalho, que tratava de algumas

questdes referentes aos antigos Juizes classistas®®®

, 0 Ministro Gilmar Mendes,
entendendo que eram compativeis 0s institutos, deferiu a participacdo de Associacdo
dos Juizes Classistas Aposentados de Primeira Instancia na condi¢cdo de amicus curiae,
fundamentando, em sintese, que 0s interesses nos autos superavam o individualismo das
partes, bem como que Tribunal deveria se afastar de uma perspectiva estritamente

subjetiva.

Além de ndo existir previsdo de aplicacdo da audiéncia publica e consulta
publica, ainda ndo é assunto pacificado a possibilidade de aceitacdo de amicus curiae
em sede de MI. Ao menos no que tange aos julgados do STF, até o presente momento, a

tese da possibilidade é capitaneada pelo Ministro Gilmar Mendes, mas ainda ndo ha

2% Brasil. Lei N° 10.259, de 12 de julho de 2001. Dispde sobre a instituicdo dos Juizados Especiais Civeis
e Criminais no ambito da Justica Federal. Art. 14. “§ 7° Se necessario, o relator pedird informacdes ao
Presidente da Turma Recursal ou Coordenador da Turma de Uniformizagdo e ouvira o Ministério Publico,
no prazo de cinco dias. Eventuais interessados, ainda que ndo sejam partes no processo, poderdo se
manifestar, no prazo de trinta dias.”

L STF, RE 415.454/SC, Tribunal Pleno, Rel. Min. Gilmar Mendes, julg. 08.02.2007, DJe 26.10.07.

%2 STF, MS 26.150, rel. Min. Eros grau, DJ 6.3.2007; MS-AGR-ED-ED 25.879, rel. Min. Septlveda
Pertence, DJ 3.5.2007; e MS-AGR 26.552, rel. Celso de Mello, DJ 23.5.2007.

2% STF, RMS 25841/DF, Pleno, julg. 20/03/2013, DJe 20/05/2013.
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reverberacdo entre os demais ministros da Corte. Nos indeferimentos de tal pedido, 0s
ministros reconhecem dois motivos principais que impediriam 0 uso do mecanismo em
mandado de seguranca: a) o carater eminentemente sumario conferido ao procedimento
do mandado de seguranca, tornando incompativel com o seu rito a intervencdo de
terceiros; e, b) a inexisténcia de fundamento legal para a intervencdo, ndo sendo
possivel aplicar a legislacdo especifica destinada ao controle abstrato. Por aplicacdo
analogica da norma do mandado de seguranca ao MI, ha transposicdo parcial dos

argumentos contrarios a admissibilidade.

N&o ha previsdo de amicus curiae também para o MI. Porém, de plano, ndo ha
incompatibilidade do procedimento com referida ferramenta. Entrementes, diante das
fortes divergéncias, o objetivo do trabalho ndo é justificar a utilizacdo das ferramentas
de participacao social na colmatacdo de lacunas, que no controle abstrato é pacificado,
bem como a extensdo dos efeitos da decisdo, mas tdo somente viabilizar um modo de

utilizd-lo de maneira democratica.

Um dltimo argumento de a construcéo tedrica ser lastreada na ADO e ndo no Ml
é 0 objeto. A ADO ndo tutela somente omissdes relativas a direito subjetivo
fundamental. O objetivo da ADO é a completude da Constituicdo, de maneira que seu
espectro é sensivelmente elastecido, abarcando normas de eficécia limitada que néo
implicam imediatamente direitos fundamentais, mas que por via reflexa atinge as
pessoas. Sendo assim, a ADO é o instrumento que conta com as maiores possibilidades

de adaptacédo a proposta apresentada.
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CONSIDERACOES FINAIS

Viver é encontrar-se sempre, efetivamente ou
potencialmente, numa encruzilhada, tendo de

escolher um dos caminhos®**,

Diante da atual realidade transnacional de diversas questdes constitucionais®®, o
tema da omissdo inconstitucional ndo poderia deixar de fazer parte dos debates. As
necessidades geradas pelo movimento da globalizacdo e integracdo dos Estados
acabaram por gerar identidade em variados pontos nevralgicos do presente, sobretudo,
nas Constituicdes do pés-guerra. Em um periodo marcado pela reconstrucdo dos
Estados dilacerados, tanto por conflitos externos quanto internos, a resposta aos anseios
populacionais da época foi a adocdo das Constituicbes chamadas de matiz dirigente

dentro de um estado prestacional chamado Estado Social.

A conjugacdo desses dois fatores produziram obrigacGes prestacionais positivas
dos Estados em relagdo as pessoas. Para viabilizar tais prestagdes, a engenharia
constitucional criou e passou a adotar em diversos ordenamentos e em larga escala, as
provisdes de cunho programatico e eficacia postergada. Nesse contexto, em que 0
constituinte deixou boa parte dos direitos fundamentais pendentes de exercicio pela
posterior regulamentacdo do legislador ordinario, a consequéncia da inatividade do

legislador foi a omissdo inconstitucional.

O constituinte provavelmente ndo contava com a tamanha inércia que se
instaurou no ambito dos legisladores infraconstitucionais, ao deixar nas maos deles a
viabilizagdo dos preceitos tdo caros ao sistema. Talvez por isso, 0s instrumentos criados
para combater a referida inacdo, em sua maioria, surgiram a partir da pratica forgada
pela tensdo popular de exequibilidade dos direitos garantidos aos cidaddos. Esta préatica
ganhou terreno fértil no ambito do Judiciario, porquanto a muito se defende a ideia

kelseniana de que € ele o grande guardido da Constitui¢do. Contudo, mesmo diante do

24 SICHES, Luis Recaséns. Tratado general de filosofia del derecho. México: Porrué, 1965. p. 86.
2% Cf. NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: Wmf martins fontes, 2009.
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problema cronico gerado pelos representantes populares, aliado a pressdo que o povo
exerce sobre o Judiciario, criticas severas de ordem democratica questionaram a
legitimidade de atuacdo do Judiciario em exercer o papel que preponderantemente

pertencia ao Legislativo.

Na busca por formulas com as quais se pudesse dar uma resposta juridica para
fazer frente a um dos maiores problemas de transcendéncia constitucional, a lesdo de
direitos fundamentais resultantes das omissOes legislativas, o presente estudo intentou
identificar mecanismos de combate desenvolvidos em ordenamentos diversos. Dentre as
ferramentas que bem podem servir ao intento de trabalhar as lacunas erosivas, a
sentenca aditiva e o dialogo institucional se destacaram como importantes inovagdes em
uso na atualidade. Os dois instrumentos foram forjados na prética internacional em
periodos e locais distantes. Um deles foi concebido exatamente para combater lacunas,
0 outro, inicialmente, ndo contou com essa previsao, o que ndo anula sua possibilidade
de contribuir para o desenvolvimento do assunto. De fato, sdo instrumentos com

caracteristicas peculiares e grandes possibilidades.

A sentenca aditiva, com origem na Italia, utiliza-se da funcéo criativa da Corte
Constitucional como a tematica de sua sistematiza¢do. O que impressiona na sentenga
aditiva ndo é sO a possibilidade de suprimir lacunas constitucionais, mas a
maleabilidade que a Corte tem de tratar o assunto. Ao utilizar o instrumento, o Tribunal
parte de uma base legislativa inicial, que foi objeto de questionamento, e esta autorizado
a melhoré-la ou exclui-la e fazer outra. Nesse sentido, por mais que a nhorma problema
nao possa ser “salva”, a lacuna ndo vai persistir. Em sintese, a sentenca aditiva visa
normatizar o dispositivo constitucional que esta pendente de regulacdo ou foi mal
regulamentado. E um mecanismo que, ndo s tem a possibilidade de aplicacdo na ordem
juridica constitucional brasileira, como j& apresenta seus contornos no Brasil, o que

representa mais um significativo avanco da matéria no STF.

A concepcéo da teoria do dialogo institucional ocorreu no ordenamento juridico
canadense como uma perspectiva de freios e contrapesos na jurisdigdo constitucional.
Basicamente, tal teoria consiste na possibilidade de o Legislativo intervir na decisao
judicial que nulifica leis inconstitucionais. Contudo, € possivel vislumbrar uma
aplicacdo alternativa dessa teoria para as omissfes inconstitucionais. O dialogo
institucional pode ser visto como uma forma de interagdo continuada entre o Legislativo

e 0 Judiciario para excluir do sistema as omissGes que ainda houver na Constituicao.
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Claro que o Judiciario sO estara apto a intervir nas situacfes em que ele foi instado a
tanto e, na medida do possivel, ponderar entre o lapso de tempo e o direito posto em
voga. Nessa ordem de ideias, as duas instituicdes envolvidas podem estabelecer um
didlogo como deliberacdo, formando uma espécie de grupo de trabalhos, ou como
conversa, em que cada uma contribuiria para a solugdo do problema com suas posigdes

individuais.

Os mecanismos apresentados estdo longe de constituirem resposta Ultima para o
problema apresentado. Na verdade, eles representam o comeco da possivel evolucéo
sobre a doutrina da omissdo inconstitucional e tendem a influenciar a forma como
outros ordenamentos devem trabalhar sobre a questdo. Como a problematica é
recorrente em diversos ordenamentos alienigenas, a evolugdo dos mecanismos ocorre
em diversas partes do mundo e merecem conhecimento para o progresso paulatino das
ferramentas existentes no Brasil. Somente um estudo coordenado e voltado para o
desenvolvimento de novas habilidades serd capaz de conduzir as aspiracdes da
Constituicdo e do povo, que é a de ver todas as normas constitucionais, principalmente

sobre direitos fundamentais, gozando de eficécia plena.

Na busca por contribuir ao debate sobre a omissdo inconstitucional, melhorar o
que vem sendo realizado, 0 presente ensaio apresentou uma proposta diversa de
colmatar lacunas. Frente aos desejos sociais, 0s principios e valores constitucionais ndo
podem ser interpretados como permanentemente estaticos, mas de maneira evolutiva e
flexivel. De acordo com esse espirito e considerando o paradoxo existente na tentativa
de inserir uma espécie de principio democratico (participativo) na jurisdicdo
constitucional, o estudo levado a termo propds uma interpretacdo que possibilita a
abertura democréatica do controle de constitucionalidade da omissdo inconstitucional.
Conforme discutido no trabalho, o judicial review pode se tornar um valoroso canal de
participacdo politica, especialmente para as pessoas excluidas pelo processo politico

ordinario.

N&o obstante reconhecer o problema ocasionado pela letargia do Parlamento em
dar plena efetividade as normas constitucionais, a constru¢do de um novo modelo
observou que a simples prolacdo de uma sentenca normativa por parte do STF nédo é a
resposta mais adequada. E preciso sempre ter em mente:

Ndo é a revisdo judicial que conseguira travar uma ampla e
consistente mobilizacdo majoritaria, caso se esteja preocupado com
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isso. A revisdo judicial contribui, porém, para combater a inércia, a

omissdo e a indiferenca legislativa, a reduzir o afastamento e a

dissonancia entre representante e representado®®.

A substituicdo do siléncio legislativo pela atuacdo de um guardido
entrincheirado, que se impde em uma atitude heroica e rejeita a cooperagdo, apenas
altera o problema de uma instituicdo para outra. A solucdo alvitrada na presente
pesquisa foi conferir ares democraticos a decisdo judicial. Entretanto, o presente
panorama acusa a existéncia de questdes que permeiam a tensdo entre

constitucionalismo e democracia.

Nos casos em que o Judiciario imp8e uma decisdo contréria ao posicionamento
do Parlamento, considerando o siléncio legislativo como opcdo legitima, também
remete a tensdo existente entre o constitucionalismo e a democracia. Dessa forma, nédo é
impossivel gquestionar até que ponto, ao proteger os principios constitucionais, poderia

as decis0es judicias, com espirito politico, destoar das decisdes politicas.

A resposta a tal questionamento tem guarida, em parte, em outro paradoxo
presente no interior da prépria democracia. Conforme as ponderacdes de Conrado
Hlbner Mendes, “[h]averia um paradoxo entre dois objetivos que demandamos da
democracia: que os poderes reflitam o sentimento popular, mas que também o liderem

. . : : 297
na persecug¢do de alternativas e caminhos inovadores” 7,

Constitucionalismo e democracia vivem uma simbiose ambigua. Ao mesmo
tempo em que um necessita do outro para existir, eles se repelem. Encontrar um meio
termo em que haja um equilibrio entre as duas categorias é uma tarefa ardua. Sendo
assim, a juncdo de um instrumento constitucional com mecanismos de participacdo
popular é um assunto intrincado e evidente manifestacdo o constitucionalismo

democratico.

A omisséo inconstitucional retrata esse cenario de ddvidas de maneira inefavel.
O Judiciario deve fornecer uma resposta a um problema gerado por outro poder. A
populacdo espera alguma providéncia para fazer valer seus direitos. Criticos
permanecem receosos sobre uma atividade legislativa (pro)ativa no Judiciario, temendo

que se instaure uma “ditadura” da maquina judicial.

2% MENDES, Conrado Hiibner. Direitos fundamentais, separagéo de poderes e deliberagdo, p. 148.
2" MENDES, Conrado Hiibner. Direitos fundamentais, separacéo de poderes e deliberago, p. 143.
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Os 6rgdos publicos devem, a cada dia mais, se abrirem aos anseios sociais. A
populacéo espera angariar maior espaco nos debates sobre as decisdes fundamentais que
lhe influenciam a vida. Entretanto, ¢ notorio que “seus direitos de participacao politica
aparecem preponderantemente s6 no papel, assim como também o acesso aos tribunais e

\ s 5,208
a prote¢ao juridica™™".

Nessa linha de raciocinio, o presente trabalho procurou uma forma de adequacéo
das duas facetas da tenséo. A Constitui¢cdo forneceu a ADO como mecanismo capaz de
expurgar lacunas constitucionais. O ordenamento infraconstitucional criou meios de
participacdo democratica na jurisdicdo constitucional. Resta a missdo de unir as duas
perspectivas para a cria¢cdo de um modelo limitrofe as duas categorias, com capacidade
de fornecer uma resposta adequada a omissdo erosiva do texto constitucional. As
imperfeicdes constitucionais devem ser corrigidas pelos Orgdos nomeados pela
Constituicao, ainda que ndo representem diretamente as pessoas, mas desde que tenha

mecanismos de abertura popular.

A politica democratica € um assunto delicado e muito caro a sociedade. O
Judiciario se imiscuir nessa seara € um tanto temeréario, se ndao for compreendido o
sentido da partilha de poder e responsabilidades. Hoje é indiscutivel que em varios
ordenamentos, inclusive no brasileiro, ao Judiciario cabe a salvaguarda da Constituicao.
Entretanto, isso ndo significa que ele ndo possa partilhar o fardo. Habermas pondera em
suas liches:

As condigdes para uma formagdo politica racional da vontade nédo
devem ser procuradas apenas no nivel individual das motivacoes e

decisbes de atores isolados, mas também no nivel social dos

processos institucionalizados de formacdo de opinido e de

deliberacao®®.

Segundo Habermas, & necessario se espraiarem as condicdes para que 0S
destinatarios das normas também sejam seus idealizadores. O STF é um o6rgdo de
inegavel missdo constitucional, o que ndo impede que ele se abra aos anseios
democraticos. As mudancas institucionais sdo inevitaveis ante a alteracdo dos
parametros sociais. A evolucdo da sociedade clama por mudancas no modo como as
instituicBes  funcionam. E evidente a necessidade de gerar procedimentos

institucionalizados que canalizem, conforme a doutrina habermasiana, os dissensos e as

2% Conforme critica de MULLER, Friederich. Quem é o povo? p. 95.
29 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. I1, p. 72.
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opinides dos cidaddos para as instituicdes que Sdo responsaveis por guiar 0S rumos a

serem seguidos pelo pais.

Com tal perspectiva, o trabalho realizou uma interlocucgdo entre os pensadores
que contribuem, de alguma forma, no caminhar da proposta final. Para tanto, alguns
pensamentos de Arendt, Mouffe e Kant foram tratados sob uma andlise critico-racional
de participacédo social no espaco publico de tomada de decisGes. Na busca por formatar
e engajar a democracia procedimental habermasiana, o pensamento de referidos
doutrinadores foi crucial para ndo perder de vista 0 aspecto macro de uma democracia
realmente participativa. O dialogo entre grandes pensadores da democracia auxiliou na
construcdo de um produto com capacidade de observar os principios mais caros a
sociedade.

N&o obstante tal observacdo, & imperativo reconhecer que as tradicionais
categorias juridicas hoje vivem uma relacdo de permeabilidade que ndo pode ser
ignorada. O Judiciario deve se abrir aos anseios sociais e novas possibilidades. Assumir,
ainda que provisoria e parcialmente, a atividade legislativa implica a missao de ouvir e
ser atento as manifestacBes populares. E claro que nio se deve esperar uma corte “servil

a opinido publica. Contudo, tampouco absolutamente resistente”>*.

Novas atividades implicam novas experiéncias e tentativas. Algumas questdes
devem ser desenvolvidas na pratica, outras apenas com o tempo. Uma delas, por
exemplo, é o caso das contengdes econdmicas inerentes ao gerenciamento de recursos
escassos para demandas infindaveis. Sendo assim, uma andlise econémica sobre a

regulamentacdo que a Corte estiver disposta a levar a efeito é indispensavel.

Tanto na inconstitucionalidade por acdo como na por omissao, havera casos em
que é inevitavel uma expansdo do Judiciario em relacdo ao Legislativo. Essa atuacdo
revela uma flexibilizagdo da separagéo dos poderes em uma manifestacdo do sistema de
checks and balances. Contudo, trata-se de uma incursdo pontual. A regra € que 0

Judiciario atue na omisséo excepcionalmente, e ndo como substituto do Legislativo.

Certamente, a norma oriunda da decisdo judicial ndo estaria usurpando as
funcBes legislativas do Parlamento. E claro que outras normas poderéo ser editadas em

substituicdo ao que foi produzido no debate diante do Judiciario. Em determinados

309 MENDES, Conrado Hiibner. Direitos fundamentais, separagéo de poderes e deliberagdo, p. 144.
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casos, a resposta do STF seria um paliativo e um estimulo, até o Legislativo retomar
para si a funcdo que negligenciara por um lapso consideravel. Isso ndo significa que o
Judiciario deve substituir o Legislativo sob o palio de ser um agente melhor preparado.
Nas palavras de Habermas:

Ele [tribunal constitucional] ndo pode assumir o papel de um regente

gue entra no lugar de um sucessor menor de idade. Sob os olhares
criticos de uma esfera publica politizada — da cidadania que se

transformou na ‘comunidade dos intérpretes da constituigdo’ -, 0
tribunal constitucional pode assumir, no melhor dos casos, o papel de
um tutor®®™,

O estudo partilha dessas preocupacdes, sobretudo, a necessidade de conferir a
cidaddos livres e autbnomos a participacdo dos processos de formacdo politica da
opinido e da vontade. Nesse sentido, o déficit democratico da Corte seria suprido por
intermédio da participacdo dos entes representativos da sociedade civil em audiéncias e
consultas publicas, logo apds o reconhecimento da omissdo inconstitucional em sede de
ADO. O STF seria um intermediador, de maneira que ndo tomaria para si a
responsabilidade de unico e isolado produtor da norma, atuando como um dos

participantes.

Com tais observacgdes, o intento do presente estudo foi oxigenar as discussdes
sobre a omissdo inconstitucional. A questdo é lancar ideias, ainda que embrionarias, que
possam inspirar e subsidiar pesquisas posteriores. A possibilidade que se propde no
presente estudo ndo é perfeita, mas representa uma nova forma de pensar a
problematica. E claro que ainda é necessario intensificar e aprofundar as pesquisas
sobre as omissdes para lograr um modelo de aplicabilidade plena. Assim, ponderavel é
0 seguinte raciocinio de Habermas, em sua conhecida discussdo com Georg Gadamer,
com o qual o trabalho se encerra:

Eu sou da opinido de que nds nao deveriamos obscurecer da tradicdo
humanista exatamente o lluminismo (Aufkldrung), o seéculo XVIII
universalista. Mas com este acréscimo eu nao quero ficar com a
ltima palavra. Gadamer € o primeiro a acentuar o carater aberto
(Offenheit) do didlogo. Dele todos no6s podemos aprender a

sabedoria fundamental hermenéutica, de que uma ilusdo achar
que alguém possa ficar com a Gltima palavra®®.

%1 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. I, p. 347.
%02 Destaque acrescido. HABERMAS, Jiirgen. ‘Hans Georg Gadamer: Urbanizacdo da provincia
heideggariana. In: Dialética e hermenéutica. Trad. Alvaro Valls. Sado Paulo: L&PM, 1987. p. 85.
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