Universidade de Brasilia— UnB
Faculdade de Direito
Programa de Pés-Graduacéo
Mestrado

LUCAS NOGUEIRA ISRAEL

A LEGITIMIDADE DAS SENTENCAS MANIPULATIVAS
COM EFEITOS ADITIVOS NO CONTROLE JUDICIAL DE
CONSTITUCIONALIDADE: ENTRE A SUPREMACIA
JUDICIAL E A SUPREMACIA PARLAMENTAR

BRASILIA
2014



LUCAS NOGUEIRA ISRAEL

A LEGITIMIDADE DAS SENTENCAS MANIPULATIVAS
COM EFEITOS ADITIVOS NO CONTROLE JUDICIAL DE
CONSTITUCIONALIDADE: ENTRE A SUPREMACIA
JUDICIAL E A SUPREMACIA PARLAMENTAR

Dissertacdo apresentada ao Curso de Pds-
Graduacdo em Direito como requisito parcial
para obtencdo do titulo de Mestre em Direito,
Estado e Constituicdo pela Faculdade de Direito
da Universidade de Brasilia — UnB.

Orientador: Professor Doutor Gilmar Ferreira

Mendes

BRASILIA
2014



LUCAS NOGUEIRA ISRAEL

A LEGITIMIDADE DAS SENTENCAS MANIPULATIVAS
COM EFEITOS ADITIVOS NO CONTROLE JUDICIAL DE
CONSTITUCIONALIDADE: ENTRE A SUPREMACIA
JUDICIAL E A SUPREMACIA PARLAMENTAR

Dissertacdo apresentada ao Curso de Pds-
Graduacdo em Direito como requisito parcial
para obtencdo do titulo de Mestre em Direito,
Estado e Constituicdo pela Faculdade de Direito

da Universidade de Brasilia — UnB.

Brasilia-DF, de de 2014.

O candidato foi considerado aprovado pela banca examinadora.

Professor Doutor Gilmar Ferreira Mendes

Orientador

Professor Doutor Jorge Amaury Maia Nunes — UnB

Membro

Professor Doutor Paulo Gustavo Gonet Branco — IDP

Membro

Professor Doutor Argemiro Cardoso Moreira Martins — UnB

Membro Suplente



Para Francisco e Madalena, com admiracéo e

afeto.



AGRADECIMENTOS

A elaboracdo de uma dissertacdo é um trabalho individual e, muitas vezes, solitario.
Porem, essa tarefa ndo seria possivel sem a colaboracéo e a ajuda de pessoas essenciais.

Agradeco ao meu orientador, professor Gilmar Ferreira Mendes, pelo incentivo e
pelo apoio tedrico dado durante essa longa caminhada. O interesse por esse tema surgiu a
partir de suas aulas de direito constitucional na UnB. Eventuais acertos que esse trabalho
possa ter sdo frutos do conhecimento adquirido. Muito obrigado.

Agradeco por terem, gentilmente, aceitado o convite para participarem da banca aos
professores Paulo Gustavo Gonet Branco, Jorge Amaury Maia Nunes e Argemiro Cardoso
Moreira Martins. Agradeco ainda ao professor Jorge Amaury pelo estimulo e pelo apoio
tedrico dado ainda durante o processo de selecdo para o mestrado. Muito obrigado.

Agradeco ao professor Marcelo Neves pelas sugestdes e pela contribuicao tedrica no
curso da pesquisa. Suas aulas sobre teoria do estado e da constituicdo foram essenciais para o
desenvolvimento de um juizo critico e reflexivo.

Agradeco aos professores Marcos Faro de Castro, Juliano Zaiden Benvindo e
Claudio Ladeira de Oliveira. As aulas de filosofia politica e direito constitucional foram
importantes para o contraponto desta pesquisa.

Agradeco aos amigos do grupo de pesquisa “Jurisdicdo Constitucional e Direitos
Fundamentais”. As discussoes aos sabados foram fundamentais para o amadurecimento das
minhas ideias.

Agradeco o apoio institucional do Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territérios, o que faco em nome da Desembargadora Ana Maria Duarte Amarante Brito.
Muito obrigado pelo incentivo.

Agradeco aos bibliotecarios do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territdrios
pelo auxilio na pesquisa bibliografica, o que faco em nome de Helen Barbosa e Daniel
Ribeiro.

Agradeco a Ricardo Pereira, Clarissa Mendes e Camila Marques pelo estimulo dado
na fase de elaboracdo do projeto de pesquisa e, posteriormente, na etapa de desenvolvimento

da dissertacéo.



Agradeco a Marcio Maffili pelas longas e interminaveis conversas que tivemos sobre
meu tema, pela leitura da minha dissertacdo, bem como pelas sugestfes e criticas feitas ao
meu trabalho. Palavras ndo podem expressar a minha eterna gratid&o.

Agradeco a Josiane Amaral que, mesmo passando por um momento pessoal dificil,
encheu-me com palavras de carinho. Ndo me esquecerei desse gesto de desprendimento.
Muito obrigado.

Agradeco aos meus pais, Francisco e Madalena, e aos meus irméos, Fabio e Mario,
pelo apoio emocional e por terem me proporcionado um ambiente de calma e tranquilidade

durante a elaboracgdo da dissertagdo. Vocés constituem uma parte importante de mim.



RESUMO

Esta dissertacdo estuda as sentencas manipulativas com efeitos aditivos e a legitimidade da
utilizacdo dessas decisdes no controle judicial de constitucionalidade. Essas decisdes surgiram
na experiéncia institucional da Itlia e, posteriormente, foram identificadas em outros paises,
como o Brasil. Inicialmente, o trabalho analisa o conceito e as classificagfes dessas técnicas
decisorias, as quais se dividem em sentenca aditiva, sentenca aditiva de principio e sentenca
substitutiva. Em seguida, a dissertacdo aborda as trés correntes doutrinarias existentes sobre a
legitimidade dessas decisdes. A primeira abordagem advoga a legitimidade das sentencas
manipulativas com efeitos aditivos com base na nocdo de supremacia e perfeccionismo
judicial. A segunda posicao afirma a ilegitimidade dessas técnicas decisérias porque violariam
0 chamado dogma do legislador negativo e o principio majoritario. A terceira corrente
argumenta serem essas decisfes legitimas quando sdo decorrentes de uma solucéo Unica e
constitucionalmente obrigatdria. Essas trés correntes sdo analisadas de forma critica. Por fim,
a dissertacdo apresenta uma proposta para o problema da legitimidade dessas decisdes que se
afasta tanto da supremacia judicial quanto da supremacia parlamentar. Nessa perspectiva, 0
trabalho defende a legitimidade do controle judicial de constitucionalidade e de suas técnicas
decis6rias como um arranjo institucional ou, mais precisamente, como um procedimento de
tomada de decisdo juridico-politico, possivel de ser estabelecido em uma sociedade
democratica. Ademais, a partir da nogdo de interacdo consensual ou conflituosa entre cortes e
legislaturas, a dissertacdo propde uma sentenca manipulativa com efeitos aditivos de natureza
provisoria, que, assim, ndo vincule a atividade de legislador. Ao final, oferece pardmetros
para utilizacdo dessas técnicas com a finalidade de evitar uma sobreposicdo entre as
instituicdes judiciais e parlamentares, bem como promover, em vez de enfraquecer, a

deliberacdo democratica nas instituicoes eleitas.

PALAVRAS-CHAVES: Sentencas aditivas. Controle de constitucionalidade. Legitimidade.

Procedimento de tomada de decisdo. Dialogo institucional.



ABSTRACT

This dissertation studies the manipulative sentences with additive effects and the legitimacy
of the use of these decision techniques in judicial review. These decisions arose in Italy’s
institutional experience and, subsequently, have been identified in other countries, such as
Brazil. Initially, the dissertation analyzes the concept and categories of these decision
techniques, which are divided into additive sentence, additive sentence of principle and
substitutive sentence. Then, it addresses the three existing doctrinal approaches about the
legitimacy of these decisions. The first one advocates the legitimacy of the manipulative
sentences with additive effects based on the notion of judicial supremacy and perfectionism.
The second position argues the illegitimacy of these techniques because they violate the
negative legislator and the majority rules. The third one claims that these decisions are
legitimate when deriving from a unique and mandatory constitutional solution. These three
approaches are analyzed critically. Finally, this dissertation presents a proposal to the issue of
the legitimacy of these decisions that departs from both judicial supremacy and legislative
supremacy. In this perspective, it defends the legitimacy of judicial review and its decision
techniques such as an institutional arrangement or, more specifically, such as a legal and
political decision-making procedure, that can be established in a democratic society.
Furthermore, regarding the notion of consensual or conflictual interaction between courts and
legislatures, the dissertation proposes a manipulative sentence with additive effects that do not
bind the legislatures. At the end, it presents parameters for using these techniques in order to
avoid an overlap between judicial and legislative institutions, and also in order to promote

rather than undermine democratic deliberation in elected institutions.

KEYWORDS: Additive sentences. Judicial review. Legitimacy. Decision-making procedure.

Institutional dialogue.
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INTRODUCAO

Hamilton, no Federalista 78, ao justificar o controle de constitucionalidade pelo poder
judiciario dentro do desenho institucional de separacdo de poderes, afirmou que esse era 0
poder menos perigoso e com menos meios para violar a constituicdo. Segundo Hamilton, as
cortes, diferentemente do poder executivo, ndo possuiam a forca puablica nem as honrarias; e,
diferentemente do poder legislativo, ndo detinham o dinheiro e tampouco dispunham dos
direitos e deveres dos membros da comunidade. Em resumo: o judiciario ndo tinha a “espada”
nem a “bolsa”, ndo tinha a “for¢a” nem a ‘“vontade”, mas somente o julgamento
(HAMILTON, 2010, p. 458).

Essas observacdes permitiram a Hamilton chegar a trés conclusdes: 1) “que o Poder
Judiciario é sem questdo alguma o mais fraco dos trés [poderes]”; 2) “que, por isso mesmo,
nao pode atacar nenhum dos dois outros com boa esperanca do resultado; 3) “que ¢ preciso
dar-lhe todos os meios possiveis [dentre eles, o controle de constitucionalidade] para poder
defender-se dos outros dois” (HAMILTON, 2010, p. 458).

Certamente Hamilton, ao defender essas ideias, ndo imaginava a dimensdo que o
controle judicial de constitucionalidade ganharia tanto na experiéncia institucional norte-
americana quanto em democracias mais recentes, como o Brasil. Paulatinamente, a afirmagao
de que as cortes eram instituigdes intrinsecamente contramajoritarias e possuiam a palavra
final em matéria de direitos fundamentais tornou-se comum. A par disso, temas dos mais
diversos (politicos, econdmicos, morais, cientificos) tornaram-se objetos de apreciacdo pelo
poder judiciario e, nos jornais e revistas, as cortes passaram a ocupar cada vez mais 0S
cadernos de politica, economia, ciéncia, cultura.

Como retrato da dimens@o que ganhou o controle judicial de constitucionalidade no
desenho politico-institucional, podem ser citadas, no contexto estadunidense, decis6es da
Suprema Corte norte-americana, como Brown v. Board of Education (que versou sobre a
segregacdo racial nas escolas publicas), Roe v. Wade (que apreciou a questdo do aborto),
United States v. Windsor (que apreciou a questdo do casamento entre pessoas do mesmo

sex0), Bush v. Gore (que tratou do resultado das eleicées presidenciais).?

! Essas observagdes, posteriormente, foram o ponto de partida de Bickel (1962) em sua obra: “The Least
Dangerous Branch”.

2 Esse fendmeno foi retratado nos Estados Unidos como juristocracy ou judicial supremacy. Cf.:
WHITTINGTON, 2007; KRAMER, 2004.
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De igual maneira, no cenario brasileiro, temas como unido homoafetiva, aborto de
anencefalos, legalizacdo da maconha, a¢@es afirmativas, utilizacao de células-tronco, perda de
mandato parlamentar por infidelidade partidaria, verticalizacdo eleitoral, financiamento de
campanha eleitoral foram ou sdo objetos de apreciacio pelo Supremo Tribunal Federal .?

Nesse interim, ja& no continente europeu, em especial na segunda metade de século
XX, surgiram na lItalia decisdes que, dogmaticamente*, foram denominadas pela doutrina
italiana de sentencas manipulativas com efeitos aditivos, ou simplesmente sentencas® aditivas
(em sentido amplo). Segundo essa doutrina, essas decisdes fugiriam do dogma do legislador
negativo da jurisdi¢do constitucional, segundo o qual as cortes ndo criariam direito.

Em linhas gerais, as sentencas manipulativas com efeitos aditivos ou sentencas
aditivas (género) sdo definidas como decisdes que manipulam o conteddo da norma objeto de
apreciacdo pela corte com a producdo de efeitos aditivos. Elas dividem-se em: sentencas
aditivas (espécie), sentencas aditivas de principio e sentencas substitutivas.

A presente dissertagdo tem por objeto o estudo dessas técnicas decisorias e de sua
legitimidade. Na doutrina, existem, basicamente, trés correntes sobre o tema. A primeira
abordagem, a partir de uma compreensdo associada a supremacia e ao perfeccionismo
judicial, defende a legitimidade dessas decisdes, em linhas gerais, por serem 0s tribunais 0s
guardides da constituicdo e por serem essas decisdes indispensaveis para proteger o cidaddo
contra as omiss@es tirdnicas do legislador. Por sua vez, a segunda posi¢do sustenta serem
essas decisbes inadmissiveis, grosso modo, por violarem o dogma tedrico do legislador
negativo da jurisdicdo constitucional e a regra majoritaria, de modo que caberia apenas ao
legislador a supressdo de omissdes. Por fim, a terceira corrente advoga uma posi¢ao
intermediaria e, nesse sentido, afirma que essas decisdes sdo legitimas quando decorrem de
uma solugdo a rime obbligate®, ou seja, quando sdo fruto de uma soluco constitucionalmente
obrigatéria que, dessa forma, ndo violaria o campo de atuacdo do legislador democratico,
porque ele ndo poderia atuar de maneira diversa.

Pretende-se, neste trabalho, analisar de forma critica essas trés correntes doutrinarias
com a pretensdo de afastar-se delas. Em seguida, a partir de uma analise procedimental e

institucional do controle judicial de constitucionalidade, busca-se apresentar uma proposta

% Esse fenomeno foi retratado por Vieira (2008) como “supremocracia”. O termo tem referéncia “4 expansio da
autoridade do Supremo em detrimento dos demais poderes” (VIEIRA, 2008, p. 445).

* Dogmatica é a reflexdo do sistema juridico dentro do préprio sistema, o que lhe permite conferir identidade.
Cf.: NEVES, 2013, p. 119.

> Nesta dissertagdo, emprega-se o termo “sentenca” em sentido amplo e, dessa forma, como sinénimo de decisdo
ou de acorddo. Opta-se pela expressdo “sentenca aditiva” por fidelidade a origem do instituto, tal como
concebido na Italia.

® Em traduco literal: solucdo “de rimas obrigatérias”.
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para as sentencas com efeitos aditivos que se distancie tanto da supremacia judicial quanto da
supremacia parlamentar.

No primeiro capitulo, serdo abordados os conceitos e as categorizagdes das sentencas
manipulativas com efeitos aditivos. Em um primeiro passo, analisar-se-a a diferenciacéo
dogmatica entre sentencas simples e sentencas manipulativas, bem como a diferenciacéo entre
sentencas manipulativas com efeitos aditivos e sentengas manipulativas com efeitos redutivos.
Em seguida, tratar-se-a da conceituacdo das espécies de sentencas manipulativas com efeitos
aditivos: sentenca aditiva (em sentido estrito), sentenca aditiva de principio e sentenca
substitutiva. A par da analise sobre a conceituacdo dessas técnicas decisorias, serdo
examinados precedentes da Corte Constitucional italiana em que essas técnicas foram
empregadas. Outrossim, serd analisada a conexdo entre a técnica de interpretacdo conforme a
constituicdo e as sentencas manipulativas com efeitos aditivos. No final do primeiro capitulo,
com o intuito de tornar o tema mais proximo da realidade institucional brasileira, empreender-
se-a 0 exame da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal com o fim de investigar a
presenca de sentencas com efeitos aditivos, bem como enfatizar a diferenca entre o discurso
judicial e a pratica do tribunal quando trata da matéria.

No segundo capitulo, serdo examinadas de maneira critica as trés correntes
doutrinérias sobre a legitimidade das sentencas com efeitos aditivos. De inicio, abordar-se-a
os argumentos da posicdo favoravel a legitimidade dessas técnicas decisorias. Dentro dessa
corrente, sera discutida a questdo da supremacia judicial e da natureza vinculante das
sentencas com efeitos aditivos em relacéo ao legislador. Também sera questionado o carater
essencialmente contramajoritario das cortes constitucionais presente na primeira corrente,
bem como serd enfrentada a problematica referente & omissdo do legislador e a protecdo de
minorias. Em segundo passo, serdo abordados 0s argumentos da corrente contraria a
legitimidade das sentencas com efeitos aditivos. No @mbito dessa corrente, sera discutido o
problema do legislador negativo, segundo o qual as cortes constitucionais devem limitar-se a
exercer um papel negativo, sem construcdo ou criagdo do direito. Sera debatido se essa
limitacdo metafisica tem razdo de existir na teoria kelseniana de separacdo de poderes e na
realidade pratica das cortes. Ainda dentro da corrente contraria as sentencas com efeitos
aditivos, sera analisada a conexdo entre a impossibilidade de utilizacdo dessas técnicas
decisorias e a supremacia parlamentar. Por fim, serdo examinados os fundamentos da corrente
intermediaria que afirma serem essas decisdes legitimas quando decorrentes de uma solucéo
constitucionalmente obrigatdria. Nesse contexto, sera analisada se a limitacdo proposta pela

corrente intermediaria, de fato, atinge sua finalidade. Além disso, serd discutida a
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problematica referente a existéncia de uma resposta correta e Unica no &mbito da interpretaco
judicial. Ao final do segundo capitulo, sera considerada a possibilidade de estabelecimento de
limitacBes institucionais as sentencas com efeitos aditivos.

No terceiro capitulo, a partir das criticas feitas as trés correntes doutrinarias, sera
apresentada uma proposta para o problema da legitimidade das sentencas com efeitos
aditivos. Em um primeiro passo, analisar-se-4 a legitimidade do controle judicial de
constitucionalidade — e de suas técnicas decisorias — como procedimento de tomada de
decisdo juridico-politico, possivel de ser estabelecido em uma sociedade democratica. Em
seguida, serd examinada a interacdo entre cortes e legislaturas no ambito do controle de
constitucionalidade — e das sentencas com efeitos aditivos — a partir de um diélogo
interinstitucional que se afaste tanto da supremacia judicial quanto da supremacia
parlamentar, bem como possibilite tanto a acdo coordenada quanto conflituosa entre as
instituicdes. Em consequéncia, defender-se-a que as sentencas manipulativas com efeitos
aditivos tenham natureza proviséria no sentido de ndo vincular a ulterior atividade do
legislador. Por derradeiro, serdo apresentados alguns parametros para a utilizacdo das
sentencas manipulativas com efeitos aditivos com a finalidade de evitar a sobreposi¢édo entre
os procedimentos judiciais e parlamentares e de promover a deliberacdo democratica nas

instituigdes eleitas.
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1 AS SENTENCAS MANIPULATIVAS COM EFEITOS
ADITIVOS

1.1 As sentengcas simples e as sentencas manipulativas com efeitos

aditivos

Dogmaticamente, no &mbito do controle judicial de constitucionalidade, as sentengas
simples sdo decisdes que: (1) acolhem o pedido de declaragéo de inconstitucionalidade da lei
e, por consequéncia, retiram-na do ordenamento juridico; (2) rejeitam o pedido de declaracao
de inconstitucionalidade da lei e mantém-na no ordenamento juridico (SANCHEZ, 1998, p.
285; MORAIS, 2005, p. 238).

As sentencgas simples fundam-se na ideia de que a jurisdi¢do constitucional esta
limitada pelo que a doutrina convencionou denominar de legislador negativo. Isto €, no
exercicio do controle de constitucionalidade, a corte deve somente exercer um juizo de
exclusdo, em que a lei reputada inconstitucional € suprimida do ordenamento juridico —
funcéo legislativa em sentido negativo —, sem, no entanto, criar direito.

Trata-se, portanto, de um controle judicial de constitucionalidade que transcorre de
forma linear (ELIA, 1985, p. 316). Nele, a lei impugnada € compativel ou incompativel com a
constituicdo — na verdade, com a interpretacdo que a corte confere a constituicao. No primeiro
caso, rejeita-se o pedido de inconstitucionalidade; no segundo, acolhe-se o pedido e
pronuncia-se a inconstitucionalidade da lei com efeitos retroativos — quando se adota o
modelo de nulidade — ou sem efeitos retroativos — quando se adota o modelo de anulabilidade.

O modelo de nulidade absoluta foi consagrado nos Estados Unidos, em especial a

partir de Marbury v. Madison, julgado pela Suprema Corte americana em 1803". A tese, em

" Embora Marbury v. Madison seja um marco da histéria do controle judicial de constitucionalidade, Thayer
destaca que ja havia sinais dessa prética antes mesmo da guerra da independéncia norte-americana entre 1775 a
1783. Como colbnia britanica, uma das formas de implementar a autoridade da Coroa era a anulagdo da
legislacdo local, quando em contradicdo com as leis da Inglaterra, por meio de procedimentos judiciais perante
cortes locais e por apelo Gltimo ao Privy Council. Com a independéncia dos Estados Unidos, a pratica da revisdo
judicial da legislagdo manteve-se em alguns estados da federagdo, mas agora com base em constituicdes
estaduais. Foi 0 que ocorreu em Connecticut, Rhode Island, North Carolina, dentre outros. Sobre o tema, cf.:
THAYER, 1893, p. 130-139. Também sobre as origens do controle judicial de constitucionalidade nos estados
americanos antes de Marbury v. Madison, cf.: KRAMER, 2004, p. 35-72.
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linhas gerais, era de que a lei contréria a constituicdo ndo era lei e, por isso, era nula desde o
principio.

J& 0 modelo de anulabilidade foi adotado na Austria com a Constituicio de 1920, que
estabeleceu uma corte constitucional como Unico 6rgdo competente para desempenhar o
controle de constitucionalidade das leis. A tese teve influéncia direta de Kelsen (2013c, p.
249) que defendia a cassagdo da lei em conflito com a constitui¢do por uma decisdo judicial
com natureza constitutiva.® O modelo foi adotado por outros paises europeus, como a Itélia.

Entretanto, em ambos os modelos, as decisdes eram limitadas ao binémio
constitucionalidade e inconstitucionalidade da lei. Dessa maneira, rejeitava-se o pedido de
inconstitucionalidade da lei ou reconhecia-se a inconstitucionalidade com ou sem efeitos
retrativos.

Posteriormente, na segunda metade do século XX, notadamente na Italia®, surgiram
decisdes que procuraram uma via intermedidria ou alternativa entre o simples acolhimento e a
mera rejeicdo do pedido de inconstitucionalidade. Elas foram denominadas de sentencas
manipulativas™ pela doutrina italiana.

Segundo Crisafulli (1976, p. 1703), essas decisGes nasceram a partir de uma exigéncia
pratica da Corte Constitucional italiana de suprir vazios deixados pelo legislador ou pela

prépria decisdo de inconstitucionalidade da lei.

® Nesse sentido, a Constituicdo austriaca, nos termos dos arts. 140 e 140a, prevé que a anulagdo da lei
inconstitucional produza efeitos a partir do dia da publicacdo da decisdo da corte constitucional. No entanto, a
decisdo ndo sera aplicada em relagcdo ao caso concreto que provocou a anulagdo, bem como é possivel que a
decisdo tenha os efeitos suspensos pelo prazo maximo de um ano. Cf.: KELSEN, 2013b, p. 304-305.

°® Embora sejam um traco marcante da experiéncia institucional italiana, as sentencas manipulativas est&o
presentes na jurisdicdo constitucional de Portugal, Espanha, Austria, Alemanha, Estados Unidos, dentre outros.
Sobre o tema, ver: SAMPAIQ, 2001, p. 168-170; MORAIS, 2005, p. 253-277. Por exemplo, no caso alemao,
destacam-se a declaracdo de inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade (8§ 31, al. 2, da LTC), as medidas
transitérias ditadas pelo tribunal constitucional em caso de vazios legislativos (8§ 32 da LTC) e as decisdes de
rejeicdo com apelo ao legislador. Por sua vez, nos Estados Unidos, embora o termo sentenga manipulativa néo
seja empregado, existem também decisbes de perfil aditivo. Por exemplo, as decisdes da Suprema Corte
Miranda v. Arizona, 384 U.S 436 (1966), que criou uma série de regras a serem mencionadas aos acusados
presos criminalmente ou United States v. Windsor, 570 U.S. (2013), que declarou inconstitucional a lei federal
de defesa do casamento (DOMA Act). Nesta ultima, a corte declarou a inconstitucionalidade da lei na parte em
que define o casamento como a unido entre o0 homem e a mulher por violagdo ao principio da igualdade, no
entanto, adotou uma decisdo minimalista e ndo se pronunciou sobre o casamento civil entre pessoas do mesmo
sexo em todo territdrio estadunidense, porque entendeu que cabe a cada estado disciplinar o tema.

A expressdo sentenca manipulativa foi introduzida no Iéxico-juridico por Elia (1965, p. 562). Conquanto o
termo manipulativo seja majoritariamente utilizado (ZAGREBELSKY, 1977, p. 156; CRISAFULLI, 1984, p.
405; ROMBOLI, 1999, p. 192; GUASTINI, 2003, p. 65; dentre outros), fala-se também em sentencas
intermédias (RIZZA, 1973, p. 320), sentencas integrativas (PICARDI, 1977, p. 603), sentencas normativas
(SILVESTRI, 1981, p. 1695) e sentengas criativas (MODUGNO, 1985, p. 564). No Brasil, Sampaio (2001, p.
163) usa a expressdo sentencas intermediarias e as divide em: sentengcas normativas (interpretacdo conforme a
constituicdo, aditivas, aditivas de principio e substitutivas) e sentengas transativas ou transacionais
(inconstitucionalidade sem efeito ablativo, inconstitucionalidade com ablag8o diferida, apelativas e de aviso).
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Nesse sentido, Vega (2003, p. 226) sublinha que fatores técnico-juridicos e politico-
institucionais contribuiram para que as sentencas manipulativas se tornassem uma
caracteristica do sistema constitucional da Italia.

Dentre os fatores técnico-juridicos estavam: a) a necessidade de mitigar o disposto no
artigo 136.1 da Constituicdo, segundo o qual a lei declarada inconstitucional “deixa de ter
eficacia no dia seguinte ao da publicagdo da decisdo”; b) a auséncia de efeito erga omnes e de
eficacia vinculante das sentencas interpretativas de rejeicdo; c) a possibilidade de evitar que a
decisdo proferida pela corte constitucional ocasione vazios no ordenamento a partir de
decisdes autoaplicativas (VEGA, 2003, p. 226-229).

De outro lado, encontravam-se nos fatores politico-institucionais: a) a existéncia de
uma Constituicdo com forte carga programaética; b) a continuidade de um ordenamento
juridico infraconstitucional com fortes resquicios do periodo autoritario do fascismo; c) a
ineficacia do parlamento em dar uma resposta em tempo socialmente adequado as demandas
de atuacdo da Constituicdo; d) a necessaria adequacdo do ordenamento legal preexistente a
ordem constitucional vigente; e) a auséncia de um instrumento de tutela direta de direitos
fundamentais, tal como o recurso de amparo espanhol ou a reclamacéo constitucional alema —
Verfassungsbeschwerde (VEGA, 2003, p. 229-235).

Somado a esses fatores, destaca-se o fato de a Corte Constitucional italiana,
diferentemente de outros tribunais (em especial, 0s europeus), ndo ter se preocupado em
esconder ou dissimular o poder criativo, ou construtivo, existente na interpretacao judicial do
direito (SANCHEZ, 1998, p. 306).

Por outro lado, uma vez surgidas as sentencas manipulativas na pratica judicial
italiana, veio a necessidade de sistematizacdo tedrico-dogmatica pela doutrina.

Em sentido amplo, as sentencas manipulativas, diversamente das sentencas simples,
sdo decisdo em que o0 juizo de constitucionalidade ocorre de forma complexa. Nesse sentido,
elas constituem decisdes que manipulam: (1) os efeitos no tempo da decisdo de
inconstitucionalidade; (2) o contetdo da norma submetida a julgamento (RUGERRI;
SPADARO, 2004, p. 139; MORAIS, 2005, p. 240).*

No primeiro grupo, estdo pronunciamentos em que a manipulacdo ocorre quanto ao
aspecto temporal da norma impugnada. Eles compreendem: (a) a declaracdo de

inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade — declara-se a lei inconstitucional, mas néo a

11 A combinagéo desses dois tipos de pronunciamentos pode ocorrer. Assim, é possivel uma sentenca manipular
0 contedo da norma impugnada e, ao mesmo tempo, modular seus efeitos no tempo. Sobre o tema, cf.:
RUGGERI; SPADARO, 2004, p. 147.
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retira do ordenamento juridico; (b) a declaracdo de inconstitucionalidade diferida — declara-se
a lei inconstitucional, porém afirma outro momento no futuro para a incidéncia do vicio; (c) a
declaracdo de constitucionalidade provisoria — rejeita-se 0 pedido de inconstitucionalidade,
mas assevera tratar-se de situacdo de constitucionalidade temporaria, com o fim de incentivar
0 legislador a promover alteracdo legislativa futura (RUGGERI; SPADARO, 2004, p. 148-
156). 2

No segundo grupo, encontram-se pronunciamentos em que a manipulagdo ocorre
guanto ao aspecto material. Eles abrangem: (a) a declaracdo de inconstitucionalidade parcial
sem reducéo de texto™; (b) a interpretacdo conforme a constituicdo; (c) a sentenca aditiva; (d)
a sentenca aditiva de principio; (e) a sentenga substitutiva.

Por sua vez, em sentido mais estrito, as sentencas manipulativas ficam adstritas ao
segundo grupo de pronunciamentos. Nessa perspectiva, as sentencas manipulativas — de
contetdo — sdo definidas como decisdes que manipulam o significado da norma posta em
julgamento, de maneira que a norma desponte do juizo de constitucionalidade em
conformidade com a constituicdo. Essa acepcdo mais estrita é a encontrada com maior
frequéncia na doutrina italiana.

Nesse sentido, Malfatti, Panizza e Romboli (2003, p. 136) definem as sentencas
manipulativas como aquelas em que a corte “procede uma modificagdo e integracdo das
disposi¢des submetidas ao seu exame, de modo que estas saiam do juizo constitucional com
um ambito normativo e contetido diverso daquele originario.” Segundo os autores, elas sao
decisbes autoaplicativas, na medida em que o 6rgédo judicial modifica diretamente a norma
objeto de exame e indica “o carater imediato de seus efeitos que prescindem de qualquer
intervengao parlamentar sucessiva.” (MALFATTI; PANIZZA; ROMBOLI, 2003, p. 305).

Na mesma linha, Guastini (2003, p. 65) considera as sentencas manipulativas como
pronunciamentos por meio dos quais a “Corte Constitucional ndo se limita a declarar a
inconstitucionalidade das normas que lhe sdo submetidas, mas que — comportando-se como
um legislador — modifica diretamente o ordenamento com o objetivo de harmoniza-lo com a

Constituicao”.

12 Diversamente da Italia, no Brasil, a modulagio desses efeitos esta prevista no artigo 27 da Lei 9.868/1999.

13 Os italianos, comumente, chamam as sentencas de inconstitucionalidade parcial de sentencas redutivas. Eles
incluem nesse grupo tanto a inconstitucionalidade parcial sem reducdo do texto quanto a inconstitucionalidade
parcial com reducdo de texto. Ver: ZAGREBELSKY, 1987, p. 654; CERRI, 1994, p. 94-95; RUGGERI;
SPADARO, 2004, p. 141-142. Contudo, a inconstitucionalidade parcial com reducdo de texto, ainda que tenha
algum tipo de efeito modificativo (por exemplo, a declaracdo de inconstitucionalidade da disposicdo normativa
na parte em que contém uma regra de exclusdo explicita), é, na verdade, uma sentenga simples que importa na
eliminacéo parcial de determinada disposi¢do normativa.
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Em sentido proximo, embora com enfoque para a natureza interpretativa desses
pronunciamentos, Crisafulli (1984, p. 405) conceitua as sentencas manipulativas como
“decisOes interpretativas de acolhimento” que tém como caracteristica comum afetar a norma
atribuida & disposicdo normativa e ndo a prépria disposicdo normativa®®. Tais sentencas, por
iSso, exigem uma releitura da disposi¢do normativa. Esta, embora preserve sua validade, passa
a exprimir norma diversa daquela que foi declarada inconstitucional.

Em regra, a doutrina italiana associa as sentencas manipulativas as decisdes com perfil
aditivo. Nesse rumo, diversos autores apontam como 0s tipos principais de sentencas
manipulativas: a sentenca aditiva, a sentenca substitutiva (CRISAFULLI, 1984, p. 406-409,
GUASTINI, 2003, p. 65-66; MALFATTI; PANIZZA; ROMBOLI, 2003, p. 136), assim
como, mais recentemente, a sentenca aditiva de principio (RUGGERI; SPADARO, 2004, p.
143). Essas trés técnicas de decisdo formam, genericamente, 0 que se denomina na doutrina
como sentengas manipulativas com efeitos aditivos ou simplesmente como sentencas aditivas
em sentido amplo (MORAIS, 2005, p. 364)".

Entretanto, a despeito de as sentencas manipulativas estarem comumente relacionadas
a producdo de efeitos aditivos, a manipulacdo de contetdo ou do ambito de incidéncia da
norma impugnada pode gerar efeitos redutivos. E dizer: a sentenga manipulativa, além de
aditiva, pode ser redutiva. E 0 que ocorre com a declaracio de nulidade parcial sem reducio
de texto (ZAGREBELSKY, 1987, p. 654; RUGGERI; SPADARO, 2004, p. 141-142) e com a
interpretacdo conforme a constituicdo (CERRI, 1994, p. 94-95) a depender do resultado
interpretativo. Na primeira, a reducdo normativa estd na eliminacdo de uma das hipoteses de

aplicagdo da norma atribuida ao texto™®. J& na segunda, a reducéo normativa esté na excluséo

!4 De acordo com Zagrebelsky (1987, p. 654), a distincdo entre disposicdo normativa e norma abriu espago para
0 surgimento das sentengas manipulativas. Com efeito, disposicdo normativa (ou texto da norma) é a forma
linguistica por meio da qual a norma se expressa — nivel do significante —, e norma € sentido atribuido a
disposi¢do normativa — nivel do significado — ou ao resultado da interpretacdo da disposicdo normativa. Sobre a
diferenciacdo entre norma e texto da norma, embora com conceitos ndo coincidentes, cf.: NEVES, 2013, p. 1-9;
MULLER, 2010, p. 54-61

15 Morais (2005, p. 376-379) inclui no grupo das sentencas aditivas em sentido amplo a sentenca demolitéria
com efeitos necessariamente aditivos. Esta consiste em decisdo que declara inconstitucional lei especifica que
restrinja certo direito, de maneira que outra lei — cujo conteldo encontrava-se restringido pela primeira — passe a
expandir automaticamente seus efeitos. Entretanto, a sentenca demolitéria é, rigorosamente, uma decisao simples
que, ao declarar inconstitucional lei especifica, tem como consequéncia indireta a aplicacéo de lei geral. Sobre o
tema, cf.: RUGGERI; SPADARO, 2004, p. 144.

16 A inconstitucionalidade parcial sem reducdo de texto consiste na exclusdo, por inconstitucionalidade, de
determinadas hipoteses de aplicacdo da norma sem que haja alteracdo no texto normativo. Declara-se, portanto, a
inconstitucionalidade de determinada hipdtese de aplicagdo da norma atribuida ao texto (a norma ¢é
inconstitucional se aplicada a hipétese H1, mas ndo a hipotese H2), sem proceder qualquer alteracdo na
disposicdo normativa. Dai a expressdo “sem reducdo de texto”. No Brasil, a declaracdo de nulidade parcial sem
redugdo de texto esta prevista no artigo 28, paragrafo Unico, da Lei 9.868/1999. Sobre o tema, cf.. BRANCO;
MENDES, 2011, p. 1368; BITTENCOURT, 1968, p. 128.
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de um dos significados atribuiveis a disposi¢cdo normativa, 0 que, porém, ndo impede que 0
significado apontado como constitucional produza efeitos aditivos.

Analisado o conceito de sentencas manipulativas, o objeto de estudo desta dissertacdo
sdo as sentencas manipulativas com efeitos aditivos, também denominadas de sentencas
aditivas (género), que se dividem, como visto, em sentenca aditiva (espécie), sentenca aditiva
de principio e sentenca substitutiva.

Nesse contexto, a se¢do 1.2 trata da conceituacdo dogmatica da sentenca aditiva
(espécie) e da sua relacdo com a omissdo legislativa. Além disso, esta secdo aborda a
diferenciacdo entre sentenca aditiva de prestacdo e sentenca aditiva de garantia, bem como
apresenta exemplos de sentencas aditivas na jurisprudéncia da Corte Constitucional italiana.
Em seguida, a secdo 1.3 analisa o conceito de sentenca aditiva de principio, assim como
destaca exemplos de sua utilizacdo na pratica judicial italiana. Ja a se¢do 1.4 versa sobre o
conceituacdo da sentenca substitutiva, bem como aponta precedentes em que referida técnica
decisoria foi utilizada. Por sua vez, a secdo 1.5 discute a conexdo entre os limites da
interpretacdo conforme a constituicdo e as sentengcas manipulativas com efeitos aditivos. Por
fim, a secdo 1.6 examina a utilizacdo de sentencas manipulativas com efeitos aditivos na
experiéncia institucional do Supremo Tribunal Federal com enfoque para a diferenca entre o
discurso e a prética judicial.

1.2 A sentenca aditiva

A sentenca aditiva ou adjuntiva®’ configura técnica de decisdo em que se declara a

inconstitucionalidade da disposicdo normativa na parte em que néo prevé'®

algo que deveria
dispor para estar em conformidade com a Constituicdo; e, a0 mesmo tempo, como
consequéncia dessa declaracdo, atribui-se a disposicdo normativa impugnada norma com

conteldo mais amplo.

7 A expressdo sentenca aditiva foi inserida na dogmatica-juridica por Lavagna (1984) com o artigo “Sulle
sentenze additive della Corte Costituzionale”. Sobre a origem da expressdo, ver: BRANCO, 2009, p. 117. A
doutrina utiliza também a expressdo sentenga adjuntiva. Cf.: ZAGREBELSKY, 1977, p. 157; PIZZORUSSO,
1982, p. 307; CRISAFULLI, 1984, p. 407.

B A sentenca aditiva, em geral, adota a formula “na parte em que ndo prevé/contém/compreende” (RUGGERI;
SPADARO, 2004, p. 142).
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Por meio da sentenca aditiva, a corte constitucional intervém, conforme Zagrebelsky
(1987, p. 655), para declarar “inconstitucional a disposi¢do normativa ‘na parte em que nao’
prevé algo que deveria prever” ou, nas palavras de Guastini (1991, p. 136), para declarar
inconstitucional “uma disposi¢ao ‘na parte em que nao prevé’ uma certa coisa quando deveria
prever para ser conforme com a constituigao”.

O que ¢ inconstitucional é a auséncia de previsdo textual, a falta de algo. A partir
dessa premissa, a decisdo de inconstitucionalidade atinge uma norma (ideal) negativa
atribuida a disposicdo normativa pelo intérprete. No entanto, com a eliminacdo desse
obstaculo (implicito), a norma passa a expandir seus efeitos, de modo a resultar do juizo
constitucional com um ambito normativo mais extenso (ZAGREBELSKY, 1977, p. 157,
CRISAFULLLI, 1984, p. 403-404).

A sentenca aditiva, portanto, tem como escopo remediar a deficiéncia de disciplina
considerada constitucionalmente ilegitima pela corte e, simultaneamente, determinar efeito
normativo mais amplo do que aquele que era atribuivel & disposi¢do normativa antes da
decisdo (ELIA, 1985, p. 302; LAVAGNA, 1984, p. 669). Em outras palavras: a sentenca
aditiva provoca a extensdo ou ampliacdo do conteddo normativo de forma que a norma
atribuida ao dispositivo normativo pelo juizo de constitucionalidade passe a conter algo que o
texto da disposicdo ndo prevé expressamente.

Dessa forma, por meio da sentenca aditiva, tem-se a inconstitucionalidade da lei,
porque “falta” certa hipdtese que, porém, “vem concretamente indicada/criada pelo mesmo
juizo de inconstitucionalidade.” (RUGGERI; SPADARO, 2004, p. 142-143); ou, conforme
destaca Morais (2005, p. 380), por intermédio dessa técnica de decisdo, declara-se a
inconstitucionalidade da norma de exclusdo implicita e, ao mesmo tempo, repara-se a lacuna
gerada pela nulidade com a identificacdo de uma norma aplicavel a espécie.

Por exemplo, uma disposi¢cdo normativa atribui direitos a um grupo de sujeitos S1,
mas nada dispde em relacdo ao grupo S2. No entanto, segundo o entendimento da corte, a
disposigdo normativa deveria atribuir direitos a S1 e a S2 para estar em conformidade com a
constitui¢do. Por conseguinte, declara-se inconstitucional a disposicdo normativa na parte em
gue nao prevé S2, de maneira que a norma atribuida a disposicdo normativa passe a conferir
direitos a S1 e a S2. Dito de outro modo: é como se a corte declarasse inconstitucional uma
norma (ideal) que excluisse o grupo de sujeitos S2, e, concomitantemente, atribuisse a
disposigdo normativa impugnada uma norma que contivesse S1 e S2. Nesse segundo
momento, é que ocorre o efeito aditivo (GUASTINI, 2003, p. 65).
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Como se constata, a sentenca aditiva tem um carater binario ou bilateral (ELIA, 1985,
p. 304; MORAIS, 2005, p. 370). Em um primeiro momento, declara-se a
inconstitucionalidade da norma de exclusdo deduzida a contrario sensu da disposicdo
normativa (componente ablativa ou demolitéria). No segundo momento, indica-se a norma
que faltava para o dispositivo impugnado estar em consonancia com a Constituicdo
(componente reconstrutiva ou aditiva).

O momento inicial € rescindente, constituido de uma declaracdo de
inconstitucionalidade de uma norma de exclusdo ideal. J& 0 momento final é aditivo, fundado
na necessidade de: a) preencher a omissdo censurada pela parte ablativa da declaracdo de
inconstitucionalidade; b) integrar a lacuna gerada pelo juizo de inconstitucionalidade; e c)
reconstruir o sentido da norma posta em exame (MORAIS, 2005, p. 382).

Dessa forma, por intermédio dessa técnica de decisdo, a corte pode controlar a
caréncia legislativa e, por conseguinte, a omissao do legislador, que, no seu entendimento,
esteja em desconformidade com a constituigéo.

O juizo de constitucionalidade sobre a deficiéncia legislativa, no entanto, ndo € mais
negativo, porém positivo (ELIA, 1985, p. 303-304; VEGA, 2003, p. 238-239). Ele tem “o
efeito de introduzir indiretamente a disciplina que faltava” (CRISAFULLI, 1984, p. 404), na
medida em que se estende o ambito normativo da disposicdo impugnada a situacdo
semelhante, em regra, por meio da analogia'®. Em resumo: a sentenca aditiva tem o efeito de
atribuir a disposicdo normativa impugnada uma norma — em regra, tirada por analogia —
destinada a regular hipotese similar a prevista pelo legislador.

Percebe-se, portanto, que a sentenca aditiva estd associada a um quadro de omisséo
legislativa parcial ou relativa. A omissdo parcial, segundo a doutrina, ocorre sempre que 0
legislador atuar de forma incompleta no cumprimento do dever de legislar (MORAIS, 2005,

p. 457). Em outras palavras: a omissdo parcial ocorre quando “o legislador ja actuou em

1% Analogia significa a “a transposicdo da regra dada na lei para uma previsdo (A), ou para Varias previsdes
semelhantes entre si (de A'a A*) para a previsdo B semelhante a A, a qual ndo esta regulada na lei, e é
imaginada pelo julgador [...]. Essa transposi¢do funda-se no reconhecimento de que em todos esses casos é
apropriada a mesma apreciacao juridica; em virtude da sua semelhancga, a consequéncia juridica de A vigora por
analogia também para B” (LARENZ, 1969, p. 438-439). Ademais, vale destacar que semelhanca néo significa
identidade, mesmo porque se idénticas as situagdes, desnecesséria a analogia. Assim, quando se diz que duas
situagdes sdo semelhantes entre si, “quer dizer que coincidem uma com a outra sob determinados aspectos, mas
ndo em outros. As previsdes ndo podem portanto nem ser iguais nem absolutamente desiguais; a sua
comparagdo, assim possivel, tera como resultado [...] que a igualdade prevalece sobre a diferenca” (LARENZ,
1969, p. 439).
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cumprimento do seu dever, mas, por alguma razdo, ndo levou a sua tarefa até o fim” (SILVA,
2003, p. 89).

A seu turno, a omissao relativa acontece quando ha violacdo ao principio da igualdade.
Nesse sentido, ela ocorre quando o legislador aprova uma lei que confere direitos ou
obrigacOes para determinada categoria de pessoas ou para determinadas situagcdes, mas se
abstém de aplicar o0 mesmo regime a outra categoria ou a outras situacdes merecedoras de
tratamento isonémico. Trata-se, dessa forma, de uma inconstitucionalidade relativa. Nao
porque é uma inconstitucionalidade de menor gravidade, mas porque o regime de tratamento
diferenciado é inconstitucional quando comparados dois grupos de pessoas ou duas situacdes
(MORTATI, 1972, p. 927-928; MORAIS, 2005, p. 458).% 2

Examinado o conceito de sentenca aditiva e sua conexao com a omisséo legislativa,
cabe agora analisar alguns exemplos de sua utilizacdo na pratica judicial da Corte
Constitucional italiana.

A primeira sentenca aditiva da Corte Constitucional italiana foi a sentenca 168/1963
(ELIA, 1985, p. 301; VEGA, 2003, p. 221). O julgamento versou sobre a constitucionalidade
de dispositivos da Lei 195/1958, que instituiu o Conselho Superior da Magistratura. O artigo
10, paragrafo primeiro, da referida lei dispds competir ao Conselho Superior da Magistratura
deliberar sobre recrutamentos, transferéncia e promocdo de magistrados. Por outro lado, 0
artigo 11, paragrafo primeiro, atribuiu ao ministro da Justica a iniciativa para formular os
pedidos de recrutamento, transferéncia e promocdo de magistrados. Alegou-se a
inconstitucionalidade do segundo dispositivo, sob o fundamento de ferir a autonomia do
poder judiciario. A corte entendeu que, se de um lado a autonomia do Conselho Superior da
Magistratura deveria ser preservada, do outro, os artigos 107 e 110 da Constituicdo

20 A omissdo parcial diferencia-se da omissao total, que ocorre quando o legislador descumpre integralmente o
dever de legislar.

2L A omissdo relativa distingue-se da omissdo absoluta, que ocorrre quando ndo hé violagdo ao principio da
igualdade (MORAIS, 2005, p. 458). De outro lado, vale registrar que alguns autores denominam a omissao
relativa também de omisséo parcial. Nesse sentido, cf.. BRANCO; MENDES, 2011, p. 1086.

22 Ainda no campo da omisséo legislativa, cumpre destacar que a doutrina, comumente, diferencia a omissio da
lacuna legislativa. Afirma-se que a omissdo é um inadimplemento voluntario de um dever de legislar, ao passo
que a lacuna é um inadimplemento involuntario, isto €, uma incompletude contraria a intencdo do legislador
Nesse sentido, cf.: LARENZ, 1969, p. 436-437; MORTATI, 1972, p. 927. No entanto, salvo para aqueles que
acreditam que interpretar é descobrir a vontade do legislador, a diferenciacdo citada expressa dificuldades
significativas. Primeiro, porque o legislador ndo é um ente Unico dotado de manifestacdo volitiva. Segundo,
porque a intencdo do legislador é um conceito de carater metafisico, de dificil realizagdo no mundo empirico.
Outrossim, além do problema da vagueza e da ambiguidade da linguagem juridica, a dificuldade de se fazer um
resgate historico fidedigno que retrate a suposta inten¢éo do legislador é patente. Basta indagar por que meios o
juiz descobre a suposta intencdo do legislador sem que isso resulte em um mero decisionismo judicial. Dessa
forma, entende-se ser irrelevante saber a intencionalidade do legislador. O que interessa é o fato objetivo da
incompletude da disposicdo normativa. Incompletude que, no entendimento da corte, é inconstitucional e que,
portanto, abriria espaco para a prolacdo de uma sentenca aditiva.
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estabelecem formas de cooperacdo do ministro da Justica com o poder judiciario®. Nesse
contexto, conforme entendimento da corte, embora o artigo 11 ndo fosse inteiramente
inconstitucional, ele deveria prever a iniciativa do Conselho Superior da Magistratura para a
formulacdo de requerimentos de recrutamento, transferéncia e promog¢éo de magistrados, ao
lado da iniciativa do ministro da Justica. A corte, assim, declarou a inconstitucionalidade do
referido dispositivo na parte em que ndo previu — ou excluiu de forma implicita — a iniciativa
do préprio Conselho Superior da Magistratura.

Na mesma linha, seguiram-se outras decisdes. Por exemplo, a sentenca 190/1970 em
que a corte italiana apreciou a constitucionalidade do artigo 304, paragrafo primeiro, do
Cddigo de Processo Penal, que previu apenas a presenca do Ministério Pablico no
interrogatorio do acusado. Em atencdo aos principios da paridade de armas e da ampla defesa,
a corte declarou a inconstitucionalidade do referido dispositivo na parte em que ndo previu a
presenca do defensor do réu. Em consequéncia, no quadro da orientacdo interpretativa da
corte, a decisdo implicou a obrigatoriedade da presenca do Ministério Publico e do defensor.

A sentenca 190/1970, conforme decisdo da corte, apresentava um duplo efeito. O
primeiro deles residia na eliminacdo de norma que implicitamente excluia a presenca do
defensor do acusado no interrogatério. O segundo consistia na atribuicdo, ao referido
dispositivo, de norma que passasse a prever a presenga do Ministério Publico e do defensor do
acusado no interrogatorio, o que, segundo entendimento da corte, estava em conformidade
com a Constituicdo da Italia.

A orientacdo adotada na sentenca 190/1970 foi reafirmada pela sentenca 62/1971,
ocasido em que a corte ratificou a decisdo anterior, bem como esclareceu que essa tinha
natureza vinculante e decorria do poder institucional da corte de declarar a
inconstitucionalidade de norma quando contraria a Constituicdo (ZAGREBELSKY, 1977, p.
161; MODUGNO, 1985, p. 564).

Na mesma toada, cite-se a sentenca 133/1970 que versava sobre a constitucionalidade
do artigo 145 do antigo Codigo Civil. Esse artigo previu que, no caso de dissolucdo do
matrimbnio, o0 pagamento de pensdo alimenticia ao homem estava condicionado a
circunstancia de ele ndo possuir meios para autossubsisténcia, sem prever a mesma condicao
para 0 pagamento de pensdo a mulher. A corte, por violacdo ao principio da igualdade,

declarou a inconstitucionalidade do referido dispositivo na parte em que ndo previu que o

% 0 artigo 107.1 da Constituicdo da Italia prevé: “O Ministro da Justica tem a faculdade de promover a ago
disciplinar [contra magistrados]”. J& o artigo 110 estabelece: “Sem prejuizo das competéncias do Conselho
Superior da Magistratura, compete ao Ministro da Justica a organizagdo e o funcionamento dos servicos
relacionados a justiga.”
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pagamento da pensdo alimenticia a ex-mulher também estava condicionado ao fato de ela ndo
possuir meios para autossubsisténcia.

Igualmente por violagdo ao principio da igualdade, a Corte Constitucional italiana, na
sentenca 9/1964, declarou inconstitucional o artigo 574 do Cddigo Penal, que estabeleceu
como condicdo de procedibilidade para agdo penal de crimes contra menores a representagao
do pai, na parte em que ndo previu também a representacdo da mée.

Também com natureza aditiva, registre-se a sentenca 27/1975. Essa tratou da
constitucionalidade do artigo 546 do Cdédigo Penal, atualmente revogado, que dispds sobre o
crime de aborto com consentimento da mulher. Alegou-se que, de acordo com o artigo 24 do
Cddigo Penal (estado de necessidade), a interrupcdo da gravidez seria licita apenas quando
fosse constatado o perigo atual de dano grave a satde da mulher. Em vista do bem estar fisico
e do equilibrio psiquico da gestante, a corte entendeu que o perigo de dano ndo precisava ser
atual, mas poderia ser meramente previsto. Assim, o tribunal declarou a inconstitucionalidade
do artigo 546 do Cddigo Penal, na parte em que ndo previu que a gravidez possa ser
interrompida quando a gestacdo implicar dano ou perigo de dano inevitavel para a salde da
mée, desde que medicamente atestado.

N&o apenas nas decadas de 60 e 70, nos anos 80, as sentencas aditivas estiveram
presentes na jurisprudéncia da Corte Constitucional italiana (ELIA, 1985, p. 314-320). Nesse
sentido, aponta a doutrina que, no periodo de 1980 a 1987, as decisdes com perfil aditivo
representaram mais de 55% (cinquenta e cinco por cento) das decisbes do tribunal
constitucional italiano (VEGA, 2003, p. 223-225).

No entanto, o fendbmeno ndo se restringiu aos mencionados periodos. Mais
recentemente, a Corte Constitucional italiana também registra numero consideravel de
sentencas aditivas.

A titulo de exemplificagdo, mencionam-se: 1) a sentenca 476/2002 declarou a
inconstitucionalidade do artigo 1°, paragrafo 3°, da Lei 210/1992 — que previu o pagamento de
indenizacdo para pessoas contaminadas por doengas infectocontagiosas em vacinagoes
obrigatdrias ou em transfusdes de sangue —, na parte em que ndo previu a mesma indenizacao
para os profissionais de salde que tenham sido contaminados por ocasido desses
procedimentos médicos; 2) a sentenca 171/2002 declarou inconstitucional os artigos 4° e 9° da
Lei 1.124/1965 — que tratou da indenizacdo obrigatéria a trabalhadores por infortinio e
doencas laborais —, na parte em que ndo previu, entre os beneficiarios, os trabalhadores em
licenca que estejam ocupando cargos em sindicatos; 3) a sentenca 275/2003 declarou

inconstitucional o artigo 8° pardgrafo primeiro, alinea “a”, da Lei 362/1991 — lei que
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reorganizou o setor farmacéutico —, na parte em que ndo previu que a participacdo na gestéo
de farmacias comunitarias € incompativel com o exercicio de qualquer outra atividade no
setor de producéo, distribuicéo e intermediacio de medicamentos.?

Ademais, ao examinar a pratica judicial da Corte Constitucional italiana, destaca a
doutrina que uma sentenca pode ser formalmente aditiva, mas operar efeitos de redugéo
normativa. E a hipdtese da sentenca que estende uma norma de exclusdo, isto é, na parte em
que ndo exclui algo que deveria excluir para estar em conformidade com a Constitui¢do
(LAVAGNA, 1984, p. 675; CERRI, 1994, p. 96). Nesse sentido, a sentenca 364/1988 que
declarou inconstitucional o artigo 5° do Cddigo Penal. Esse artigo dispunha ser o
conhecimento da lei penal inescusavel, o que afastaria a hipdtese de excludente de

I®. A corte, no entanto, declarou a

culpabilidade decorrente de erro de proibicdo inevitave
inconstitucionalidade do referido artigo, na parte em que ndo excluiu a culpabilidade em caso
de erro de proibico inevitavel®. Portanto, trata-se de uma sentenca formalmente aditiva, mas
com efeitos de redu¢do normativa.

Por outro lado, uma sentenca pode ser lexicalmente redutiva, mas operar efeitos de
adicdo normativa. E a hipGtese da sentenca que reconhece a inconstitucionalidade de uma
exclusdo explicita e, portanto, declara a inconstitucionalidade da disposicdo normativa na
parte em que exclui algo que ndo deveria excluir para estar em conformidade com a
Constituicdo (LAVAGNA, 1984, p. 675; RUGGERI; SPADARO, 2004, p. 142). Nesse
sentido, a sentenca 40/1958 que declarou a inconstitucionalidade do artigo 35, paragrafo
segundo, da Lei 1052/1924. Esse dispositivo excluia a possibilidade de recurso para o
Conselho de Estado italiano na hipotese de litigios relacionados a questdes alfandegarias. A
corte, no entanto, declarou a inconstitucionalidade do mencionado artigo, na parte em que
excluiu esse recurso, 0 que, automaticamente, ocasionou a possibilidade de impugnacéo
dessas questdes. Ou seja, uma sentenca formalmente redutiva, mas com efeitos aditivos.?’

Por fim, ainda no campo da sentenca aditiva, a doutrina comumente apresenta a

diferenciacdo entre sentenca aditiva de garantia e sentenca aditiva de prestagédo. A primeira

2 Para mais exemplos, cf.. RUGGERI; SPADARO, 2004, p. 142.

% 0O erro de proibic&o ocorre quando 0 agente sup@e ser seu comportamento licito e, quando inevitavel, exclui a
culpabilidade do agente por falta de consciéncia da ilicitude.

26 Na mesma linha, as sentencas 43/1997, 403/2000. A propésito, ver: RUGERRI; SPADARO, 2004, p. 144).

" Na mesma linha, as sentencas 41/1999, 187/2000, 238/2000. A proposito, ver: RUGERRI; SPADARO, 2004,
p. 142; MORAIS, 2005, p. 389. Morais classifica essas decisGes como sentengas aditivas com reducdo de texto,
porque ndo atingem uma norma ideal, mas pressupdem a eliminacdo de parte da disposi¢do normativa que
consagre uma exclusdo explicita ou um duplo tratamento diferenciado. Entretanto, na verdade, referidas decisdes
ndo seriam propriamente sentencas aditivas, mas sentengas simples que implicam a eliminacdo parcial da
disposicdo normativa.
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diz respeito a protecdo de direitos e garantias individuais. Segundo a doutrina, ela implica
uma situacdo juridica ativa por parte do titular do direito e passiva por parte do estado
consistente em uma prestacdo de ndo fazer. Envolve, portanto, os chamados direitos
negativos.

Por sua vez, a sentenca aditiva de prestacdo relaciona-se com a concessdo de direitos
de conteudo patrimonial ou com a realizagdo de tarefas pelo estado. Conforme a doutrina, ela
demanda uma situacao juridica ativa por parte do estado consistente em uma prestacéo de dar
ou de fazer. Compreende, dessa forma, os denominados direitos positivos (ELIA, 1985, p.
313-314; MODUGNO, 1988, p. 21; RUGGERI; SPADARO, 2004, p. 142; MORAIS, 2005,
p. 383-384).

A classificacdo, no entanto, é problematica. Ela parte da concep¢do de que direitos
individuais e negativos ndo tém custos financeiros, bem como néo exigem atuacao ativa por
parte do estado. Entretanto, tanto os direitos considerados negativos quanto os direitos
considerados positivos ndo podem ser protegidos ou implementados sem recursos publicos
(HOLMES; SUNSTEIN, 1999, p. 35-48). Em resumo: direitos, ainda que denominados
negativos, “custam dinheiro” (HOLMES; SUNSTEIN, 1999, p. 15). Por exemplo, o direito de
propriedade individual para ser garantido exige gastos estatais com seguranga publica, o
direito de liberdade de imprensa para ser implementado demanda recursos com a protecao
fisica das proprias empresas de telecomunica(;zio.28

Da mesma forma, no campo das sentencas aditivas, cite-se, como exemplo, a
supramencionada sentenca 190/1970 da Corte Constitucional italiana, que declarou
inconstitucional o artigo 304, paragrafo primeiro, do Cédigo de Processo Penal, na parte em
que ndo previu a presenca do defensor do acusado no interrogatorio. Inegavelmente, é uma
decisdo que diz respeito ao direito individual a ampla defesa. No entanto, ndo se pode deixar
de considerar que a decisdo exige para o estado o custo financeiro de proporcionar um
defensor pablico ao réu no caso de ele ndo possuir condi¢bes econdémicas para contratar um
advogado.

O mesmo ocorre com as decisfes aditivas proferidas no julgamento da acdo direta de
inconstitucionalidade n.° 4.277 e da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental n.°

132, em que o Supremo Tribunal Federal estendeu as unides estaveis homoafetivas o regime

8 Nesse sentido, Holmes e Sunstein defendem que todos os direitos sdo positivos, porque implicam um dever
correlato por parte das autoridades publicas e envolvem, necessariamente, custos financeiros. Portanto, “nenhum
direito ¢ simplesmente o direito de ser deixado sozinho pelas autoridades publicas” (HOLMES; SUNSTEIN,
1999, p. 44).
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das unides estaveis heteroafetivas.?® N&o se discute que se esta diante de decisdes que dizem
respeito a direitos individuais, como o direito a igualdade e a liberdade. Mas ndo se pode
negar que as decisdes tém repercussdo tributaria (0 companheiro ou a companheira pode
figurar como dependente no imposto de renda) e previdencidria (0 companheiro ou a
companheira pode ter direitos a beneficios previdenciarios), 0 que exige uma contraprestacao
estatal. O mesmo ocorre com a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental n.° 54,
em que o Supremo Tribunal Federal reconheceu a licitude do aborto de feto anencefélico.
Embora se trata de um direito individual da mulher, a decisdo, necessariamente, provoca
custos financeiros consubstanciados em politicas publicas de satde e, dessa forma, exige uma

posicdo ativa das autoridades publicas.

1.3 A sentenca aditiva de principio

A sentenca aditiva de principio surge na Italia no final da década de 80. Ela configura
técnica de decisdo em que o Orgdo judicial declara inconstitucional a disposi¢do normativa na
parte em que ndo prevé determinada hipotese; e, em substituicdo a lacuna gerada pela deciséo,
identifica um principio ou uma diretriz a orientar o legislador na elaboracéo da lei ou o juiz a
quo™® na decisdo do caso concreto (CERRI, 1994, p. 97; SANCHEZ, 1998, p. 292).

Nesse sentido, Silvestri (1981, p. 1716) afirma que a corte, por meio da sentenca
aditiva de principio, “ndo procede a construir a norma [regra] para inseri-la diretamente no
ordenamento juridico, mas da direcBes ao legislador [ou ao juiz ordinario] sobre a melhor

forma de regular determinado assunto”, em harmonia com a constituicédo.

%9 Cf.: segdo 1.7 deste capitulo.

% A Italia adota o controle de constitucionalidade concentrado. Ele é exercido por uma corte constitucional
composta de quinze juizes, um terco nomeado pela presidéncia da Republica, um terco nomeado pelo
parlamento e um terco eleito entre membros da magistratura suprema ordinaria e administrativa. Os juizes tém
mandato de nove anos, vedada a reconducéo (artigos 134 e 135 da Constituicdo e artigos 1° a 4° da Lei 87/1953).
O controle de constitucionalidade pode ocorrer por via principal (abstrata) ou por via incidental (concreta). No
primeiro caso, a corte conhece diretamente da questdo por agdo movida pelo Conselho de Ministros e pela Junta
das Regides. No segundo caso, o controle depende de um processo judicial ou administrativo. A questdo da
constitucionalidade da lei pode ser suscitada, de oficio, pelo juiz ou tribunal, pelas partes ou pelo Ministério
Publico, desde que estejam presentes a relevancia e a fundada ddvida. Admitida a questdo constitucional pelo
juiz ou tribunal, ela é encaminhada a corte constitucional e o processo fica suspenso até que se decida a questao
prejudicial. Em seguida, apds o pronunciamento da corte constitucional, o juiz a quo decide a lide principal
(artigos 23 e 24 da Lei 87/1953).
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Na mesma linha, Ruggeri e Spadaro (2004, p. 145) asseveram que, pela sentenca
aditiva de principio, a corte “ndo indica uma regra, mas um principio” para a futura producao
legislativa ou para decisao do juiz comum.

De igual forma, Romboli (1999, p. 194) define a sentenca aditiva de principio como
aquela em que ndo se “introduz uma norma imediatamente eficaz e aplicavel [regra], mas fixa
um principio geral que deve ser realizado mediante atuacéo do legislador e ao qual pode fazer
referéncia, com certos limites, o juiz na decisdo dos casos concretos”.

Essa técnica de decisdo, tal qual a sentenca aditiva classica, pressupde a eliminacao de
uma norma de exclusdo implicita (componente ablativa ou demolitdria). A corte, no entanto,
abstém-se de proceder diretamente a reparacdo do vazio legislativo, embora ndo se
desinteresse completamente pela atividade reparadora, ja que formula um principio ou um
critério diretivo que ira direcionar a operagéo reconstrutiva (MORAIS, 2005, p. 398-399).

A utilidade da sentenca aditiva de principio, portanto, é nortear o legislador no
preenchimento da omissdo identificada na decisdo de inconstitucionalidade, assim como
permitir que o juiz ordinario decida a controvérsia concreta até que sobrevenha a intervencao
legislativa. Ela, portanto, evita que o judiciario fique a depender da resposta a ser dada pelo
legislativo — o que ocorre com as sentencas de adverténcia ou de apelo ao parlamento® —, sem
vincular completamente & atividade do legislador.

Nessa perspectiva, como destaca Parodi (2008, p. 823), essa técnica de decisdo tem
dupla funcdo: de um lado, orienta o legislador no adimplemento da obrigacdo de reforma
derivada do parametro constitucional identificado pela decisdo da corte; de outro, enquanto
ndo h& intervencdo do legislador, guia o juiz a quo a colmatar a omissdo ou lacuna no caso
concreto®.

Pretende-se, dessa forma, segundo a doutrina, criar um instrumento decisorio capaz de
conjugar a declaracdo de inconstitucionalidade com o respeito as competéncias do legislador e
as exigéncias de continuidade do ordenamento juridico (SILVESTRI, 1981, p. 1716-1717;
VEGA, 2003, p. 313).

Assim, afirma-se que a corte constitucional, por meio dessa técnica de decisdo,

instaura um didlogo institucional: a) com o legislador, chamado a colmatar a omissdo ou

%2 S8o0 também chamadas na Itdlia de sentenze monito. Elas sdo decisées em que ndo se declara a
inconstitucionalidade da disposi¢do normativa, mas se afirma que esta serd inconstitucional no futuro, de
maneira a incentivar o legislador a proceder & modificagdo, algumas vezes com a fixacéo de prazo.

% No entanto, em alguns casos, a sentenca aditiva de principio pode apresentar dispositivo muito genérico, o que
dificulta a executividade da decisdo pelo juiz no caso concreto. Nessas hipoteses, a decisdo é direcionada mais
ao legislador que ao juiz comum e acaba por apresenta natureza mais declarativa da omissdo do legislador, ainda
que acompanhada de uma componente apelativa. A propoésito, cf.: PARODI, 2008, p. 822.
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lacuna legislativa; b) e com o juiz a quo que, no caso de mora da interven¢do ou mesmo no
curso da acdo judicial, tem a tarefa de dar prosseguimento ao principio enunciado na decisao
de inconstitucionalidade (BELLOCCI; GIOVANNETTI, 2010, p. 19). Ha, por isso, uma
divisdo interinstitucional de tarefas na reparagéo da inconstitucionalidade (MORAIS, 2005, p.
402).

Por outro lado, assim como a sentenca aditiva classica, a sentenca aditiva de principio
tem lugar na hipotese de uma omissdo legislativa parcial ou relativa. Entretanto, existem duas
diferencas fundamentais.

A primeira diferenca diz respeito ao resultado do juizo de inconstitucionalidade.
Enguanto a sentenca aditiva classica identifica a norma-regra atribuivel & disposigdo
normativa impugnada na propria decisdo, a sentenca aditiva de principio limita-se a enunciar
um principio ou uma diretriz para futura producdo legislativa ou para observancia do juiz
comum na resolucgdo da lide.

A segunda relaciona-se com os efeitos da decisdo. Se a sentenca aditiva classica tem
eficacia vinculante e efeitos contra todos, a sentenca aditiva de principio contém simples
indicacdes direcionadas ao parlamento — a quem, rigorosamente, caberd decidir se, como e
quando® colmatar o vazio legislativo — e ao juiz comum que decidira a lide com efeitos entre
as partes.

Nesse contexto, por ndo identificar a regra aplicavel ao caso concreto (componente
reconstrutiva), parte da doutrina nega a natureza aditiva da sentenca aditiva de principio®®. No
entanto, ndo ha como negar-lhe o perfil aditivo. Primeiro, porque ela identifica um principio
ou uma diretriz que irdo orientar o preenchimento do vazio pelo legislador. Depois, porque
sua consequéncia € o preenchimento da omissdo pelo juiz ordinério na resolugdo do caso
concreto, salvo quando a sentenca aditiva de principio esteja direcionada mais ao legislador.

A jurisprudéncia da Corte Constitucional italiana registra diversos precedentes que
retratam essa técnica de decisdo. A titulo de exemplificagdo, cite-se a sentenca 138/1993, que
declarou a inconstitucionalidade do artigo 1° da Lei 180/1968 — que disp0s sobre a servidado
militar —, na parte em que ndo previu critério de indenizacdo justo para os proprietarios de
imoveis atingidos pela serviddo militar. A corte ndo particularizou qual seria esse critério,

mas enunciou que ele deveria levar em consideracdo os interesses publicos subjacentes a

* Vale registrar que algumas sentencas aditivas de principio estabelecem prazo para o legislador colmatar a
lacuna, 0 que as aproxima das sentencas apelativas ou de adverténcia. No entanto, elas ndo se resumem ao
simples apelo, na medida em que enunciam um principio-parametro. Ver: MORAIS, 2005, p. 400-401.

% Sobre 0 tema, cf.: MORAIS, 2005, p. 400.
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desapropriacao e a propriedade individual, como, por exemplo, o valor cadastral do imével ou
a média do valor dominial de mercado.

Em igual teor, a sentenca 288/1994, que declarou inconstitucional o artigo 7°,
parégrafo quarto, do Decreto-Lei 86/1998 — que dispds sobre a previdéncia social e 0 mercado
de trabalho —, na parte em que ndo previu mecanismo especial de adequacdo monetéria para o
auxilio-desemprego dos trabalhadores agricolas, sem especificar o mecanismo de célculo ou o
valor do beneficio. Entretanto, a corte indicou uma diretriz a ser observada pelo legislador ou
pelo juiz comum ao afirmar que o célculo deve levar em consideracdo as necessidades
cotidianas elementares dos trabalhadores, além de proporcionar uma reserva.

Por fim, na mesma linha, a sentenca 385/2005 declarou a inconstitucionalidade dos
artigos 70 e 72 do Decreto Legislativo 151/2001 — que dispds sobre protecdo e apoio a
maternidade e paternidade —, na parte em que ndo previu, em favor do pai trabalhador,
beneficio atribuido @ m&e durante os trés primeiros meses de ingresso da crianga na familia.
A corte, porém, ndo apontou o valor do beneficio e afirmou apenas que, observado o principio
consagrado na decisdo — igualdade de tratamento —, permanece reservada ao legislador a
tarefa de elaborar um mecanismo de atuacdo que permita ao trabalhador pai uma protecéo

adequada®.

1.4 A sentenca substitutiva

A sentenca substitutiva consiste em técnica de decisdo em que se declara a
inconstitucionalidade da disposicdo normativa na parte em que prevé determinada coisa em
vez de outra que deveria prever para estar em conformidade com a constituicdo. Opera-se, por
conseguinte, no quadro da orientacéo interpretativa do 6rgéo judicial, a substituicdo da norma
atribuida a disposicdo normativa por outra que esteja em consonancia com a interpretacdo
dada a constituig&o.

Segundo Guastini (1991, p. 136), a sentenca substitutiva é definida como aquela em
que a corte declara a inconstitucionalidade de uma disposi¢cdo normativa “enquanto prevé, ou
na parte em que prevé, uma certa coisa ‘em vez de’ outra, que deveria prever para ser

conforme a Constituicdo”. Ou, nas palavras de Cerri (1994, p. 99), nesse tipo de decisdo a

% No mesmo sentido, as sentencas: 466/2002, 252/2003 e 77/2007. Para outros exemplos, cf..: LAMARQUE,
2008, p. 762-765; RUGGERI; SPADARO, 2004, p. 145; SAMPAIO, 2001, p. 170-171.
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“corte nao se limita a censurar uma disposi¢do normativa na parte em que ndo contempla uma
certa hipoOtese, mas na parte em que prevé certo resultado em vez de outro”. Portanto, a
sentenca substitutiva representa o ponto maximo de manipulacéo e de criatividade do juizo
constitucional (CERRI, 1994, p. 99; SANCHEZ, 1998, p. 297).

Por exemplo, determinada disposi¢cdo normativa atribui direitos a S1. No entanto,
segundo entendimento da corte, a disposicdo normativa deveria atribuir esses direitos a S2
para estar em consonancia com a constituicdo. O tribunal poderia declarar a
inconstitucionalidade da lei, pura e simplesmente. Entretanto, a corte declara inconstitucional
a disposicdo normativa na parte em que atribui direitos a S1, em vez de S2. Assim, de um
lado, declara-se a inconstitucionalidade parcial da disposicdo normativa impugnada — da
norma atribuida a disposicao; do outro, atribui-se a disposicdo impugnada uma nova norma
que passe a conter S2, em vez de S1 (GUASTINI, 2003, p. 66). Dai 0 nome substitutiva.

Da mesma forma que a sentenca aditiva, a sentenca substitutiva possui duas
componentes: uma componente ablativa ou demolitéria em que se declara inconstitucional a
norma na parte em que prevé determinada situacdo; e uma componente reconstrutiva em que a
norma atribuida a disposicdo impugnada passe a prever norma diversa daquela que seria
atribuida (RUGGERI; SPADORO, 2004, p. 147; MALFATTI; PANIZZA; ROMBOLLI, 2003,
p. 136). Ademais, assim como a sentenca aditiva, ela € dotada de eficicia vinculante e efeitos
contra todos (ZAGREBELSKY, 1977, p. 158).

Existem, no entanto, duas diferencas fundamentais em relacdo a sentenca aditiva. A
primeira refere-se a componente ablativa. Enquanto a sentenca aditiva atinge a disposicéo
normativa na parte em que ndo prevé determinada coisa — ou seja, uma norma de exclusao
implicita atribuida ao texto —, a sentenca substitutiva atinge a disposi¢cdo normativa na parte
em que prevé algo — ou seja, uma norma contida explicitamente no texto. Em outras palavras:
se a sentenca aditiva tem por objetivo remediar uma omissdo ou lacuna do legislador, a
sentenca substitutiva néo.

A segunda diferenca decorre da primeira e reside na componente reconstrutiva. A
sentenca aditiva agrega a norma atribuida a disposicdo normativa impugnada um contetdo
novo, ao passo que a sentenca substitutiva altera a norma atribuida a disposi¢do normativa por
outra de conteudo diverso daquela que foi julgada inconstitucional. Dito de outro modo:
enquanto a sentenca substitutiva indica uma norma em substituicdo aquela declarada
inconstitucional, a sentenca aditiva acrescenta uma norma aquela impugnada.

A primeira sentenca substitutiva da Corte Constitucional italiana foi a sentenca

15/1969. Na oportunidade, a corte discutiu a constitucionalidade do artigo 313 do Codigo
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Penal italiano, que punia o delito de desacato cometido contra o Parlamento ou a Corte
Constitucional, mediante acdo penal condicionada a autorizacdo, respectivamente, do
Parlamento ou do ministro da Justica, conforme paragrafo terceiro do referido dispositivo. A
corte entendeu que o dispositivo em questédo violava o artigo 134 da Constituicdo que conferia
autonomia e independéncia a Corte Constitucional. Dessa forma, o tribunal declarou a
inconstitucionalidade do artigo 313, paragrafo terceiro, do Codigo Penal “na parte em que
atribuiu o poder de autorizar a acdo penal de desacato a Corte Constitucional ao ministro da
Justica, em vez de atribuir a propria corte”. Portanto, a corte substituiu uma norma atribuida
ao dispositivo cujo significado era na esséncia: a autorizacdo é de competéncia do ministro da
Justica, por outra norma, cujo significado é na esséncia: a autorizacdo é de competéncia da
Corte Constitucional.

A pratica da Corte Constitucional italiana registra outros exemplos. Nesse sentido, a
sentenca 409/1989. Na oportunidade, a corte entendeu que o crime praticado pelo militar que
se recusava a prestar servico por objecdo de consciéncia, com pena de reclusdo de dois a
quatro anos — conforme o paragrafo segundo do artigo 8° da Lei 772/1972 — seria equiparavel
ao crime praticado pelo militar que faltava a chamada sem justo motivo, com pena de reclusédo
de seis meses a dois anos. Por conseguinte, em virtude do principio da proporcionalidade, a
corte declarou inconstitucional o dispositivo normativo em questdo na parte em que previu
pena de reclusdo de dois a quatro anos, em vez de pena de seis meses a dois anos.

Em igual teor, registre-se a sentenca 307/2002, em que a corte declarou
inconstitucional o artigo 405 do Codigo Penal na parte em que previu pena mais grave para o
crime de perturbacdo de culto catolico, em vez de pena menor, tal como a prevista no artigo
406 do Codigo Penal®’, quando os mesmos atos eram praticados contra outros cultos
religiosos.

Também com natureza substitutiva, citem-se outras sentencas recentes da Corte
Constitucional italiana: 1) a sentenca 78/2002, que declarou a inconstitucionalidade do artigo
54, parégrafo terceiro, do Cadigo de Processo Civil, na parte em que previu que 0 autor ou 0
advogado que tenha feito pedido de suspei¢do do juiz seja condenado a pena pecuniaria no
caso de rejeicdo do pedido, em vez de prever que o autor ou o advogado “pode ser”
condenado; 2) a sentenca 104/2003, que declarou inconstitucional o artigo 45, paragrafo

primeiro, do Decreto-lei 151/2001 — que dispds sobre a protecdo e 0 apoio a maternidade e

370 artigo 406 do Codigo Penal e a expressdo “culto cat6lico” contida no artigo 405 foram, posteriormente,
revogados pela Lei 85/2006.
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paternidade —, na parte em que previu que o repouso laboral diério diferenciado da mae e do
pai em caso de adogdo incide “dentro do primeiro ano de vida da crianga”, em vez de “dentro
do primeiro ano de ingresso do menor na familia”; 3) a sentenga 60/2006, que declarou a
inconstitucionalidade do artigo 6° da Lei 468/1999 — que dispbs sobre a instituicdo dos juizes
de paz —, na parte em que estabelece o impedimento para o exercicio da funcdo no caso de o
conjuge, companheiro ou parente até segundo grau do interessado exercer a atividade no

territorio italiano, em vez de limitar o impedimento ao tribunal em que a funcdo é exercida. *

1.5 A interpretacéo conforme a constituicao

Dogmaticamente, de acordo com a técnica da interpretacdo conforme a constituicdo
significa, quando houver mais de uma interpretacdo possivel para determinada disposicao
normativa, deve-se dar preferéncia aquela que esteja de acordo com a constituicdo
(BITTENCOURT, 1968, p. 94; BONAVIDES, 2000, p. 474).

A nocdo de interpretacdo conforme a constituicdo despontou nos Estados Unidos no
final do século XIX*°. Posteriormente, na segunda metade do século XX, essa técnica
decisoria ganhou crescente importancia na préatica judicial do Tribunal Constitucional Federal
da Alemanha® e na doutrina alema (HESSE, 1998, p. 70-71; MULLER, 2010, p. 79-80). No
Brasil, ela esta prevista expressamente no artigo 28, paragrafo Unico, da Lei 9.868/1999.

De acordo com Bonavides (2000, p. 474) e Silva (2006, p. 191-192), quando se fala
em interpretacdo conforme a constituicdo, ndo se cuida de interpretacdo constitucional, mas
de interpretacdo infraconstitucional**. No entanto, ainda que se trate, prioritariamente, de
interpretacdo da lei ordinaria, ndo hd como interpreta-la conforme a constituicdo, sem

interpretar a propria constituicdo. E dizer: se o tribunal interpreta o dispositivo

% Na mesma linha, as sentencas: 170/2001, 29/2002, 120/2002, 477/2002, 506/2002. Para outros exemplos, cf.:
RUGGERI; SPADARO, 2004, p. 147.

% Nesse sentido, Cooley (1903, p. 228) afirma que, no conflito entre a constituicio e a lei, “a corte, se possivel,
deve dar a lei interpretacdo que a torne apta a produzir efeitos”, isto é, interpretagdo que ndo a torne nula e
inconstitucional. Na mesma linha, a Suprema Corte norte-americana, no ano de 1902, em Knights Templars
Indemnity Co. v. Jarman, destacou: “quando a constitucionalidade de uma lei for questionada e sendo ela
razoavelmente suscetivel de duas interpretagdes, uma inconstitucional e a outra valida, é dever da corte adotar a
construcdo que ird salvar a lei da inconstitucionalidade”. Cf.: BITTENCOURT, 1968, p. 93-94; BRANCO;
MENDES, 2011, p. 1366.

0 Na Italia, a doutrina usualmente denomina a interpretagio conforme a constituicio como sentenca
interpretativa de rejeicdo. Cf.: CERRI, 1994, p. 94-95; MALFATTI; PANIZZA; ROMBOLLI, 2003, p. 131-134.
*1 A despeito disso, Silva ndo nega a necessidade de um minimo de interpretacdo da constituicdo, por ser ela a
norma parametro.
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infraconstitucional impugnado, o faz como forma de compatibilizd-lo com a propria
interpretacdo que a corte faz da constituicdo. Tal fato acaba por gerar uma referéncia
reciproca entre lei ordinaria e lei constitucional.

Nesse sentido, Hesse (1998, p. 71) destaca que, “no quadro da interpretagdo conforme
a constitui¢do, normas constitucionais sao, portanto, ndo s6 ‘normas de exame’, mas também
‘normas materiais’ para a determinag@o do contetido de leis ordinarias”. E acrescenta: quando
se fala em interpretacdo conforme a constituicdo, coloca-se ndo apenas a “questdo do
contetdo da lei a ser examinada, mas também a questdo sobre o contetido da Constituicdo, a
qual a lei deve ser aferida. Ela requer, por conseguinte, tanto interpretacdo da lei como
interpretacdo da Constituicdo” (HESSE, 1998, p. 75).

Por outro lado, salienta a doutrina que essa técnica decisoria esta baseada,
especialmente, em dois fundamentos.

O primeiro é o principio da unidade da ordem juridica. Com efeito, leis
infraconstitucionais promulgadas sob a vigéncia da constituicdo devem ser interpretadas em
consonancia com ela, e leis anteriores ainda vigentes devem ser ajustadas a nova ordem
constitucional (HESSE, 1998, p. 75).

O segundo fundamento é o principio da presuncdo de constitucionalidade das leis*.
Em razdo desse principio, o legislador democratico tem, para si, a presuncdo de
constitucionalidade de sua vontade e de sua atuagdo (HESSE, 1998, p. 73). Sendo assim, “em
caso de duvida sobre o sentido de um preceito legal, deve-se presumir que o legislador quis a
solucao conforme (ou, eventualmente, mais conforme) com a Constitui¢do” (MEDEIROS,
1999, p. 291).

Esses dois pressupostos, embora pacificos na doutrina, apresentam algumas
dificuldades. Primeiro, porque unidade da ordem juridica e interpretacdo conforme a
constituicdo sdo ideias distintas. Basta pensar que, quando se declara a inconstitucionalidade
de uma lei, também fica garantida a unidade do ordenamento juridico. Depois, com relagdo a
presuncdo de constitucionalidade das leis, vale lembrar que existem outras presungdes
constitucionais — como in dubio pro libertatis — que podem ter prioridade. Ademais, levada as
Gltimas consequéncias, a presuncdo de constitucionalidade das leis resultard sempre na
rejeicdo do pedido, porque havera sempre um argumento, mesmo gque minimo, a favor da
constitucionalidade (SILVA, 2006, p. 194-200).

*2 A doutrina fala ainda em principio da conservacéo da lei (MEDEIROS, 1999, p. 292; BONAVIDES, 2000, p.
475; CANOTILHO, 2000, p. 1226) que, na verdade, ¢ uma decorréncia do principio da presuncdo de
constitucionalidade da lei.
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Outra dificuldade da interpretacdo conforme a constituicdo diz respeito aos seus
limites, problema, alias, relacionado aos limites da propria interpretacdo em geral
(MEDEIROS, 1999, p. 301).

Embora a interpretacdo judicial ndo seja o foco deste trabalho, é necesséario abordar
alguns pontos para o desenvolvimento do tema. Primeiro, porque, quando se debate os limites
da interpretacdo conforme a constituicdo, o que se discute, no fundo, é a relagdo entre
jurisdicdo constitucional e legislacdo (BONAVIDES, 2000, p. 478). Depois, porque tratar dos
limites dessa técnica deciséria é abordar a conexdo entre a interpretacdo conforme a
constituicdo e as sentengas manipulativas com efeitos aditivos.

Usualmente, a doutrina afirma que a interpretacdo conforme a constituicdo encontra
limites na vontade do legislador ou no sentido inequivoco da lei. Assevera-se, nesse passo,
que ela ndo pode desempenhar funcéo corretiva da lei, nem estender a obra do legislador. Em
outras palavras: o poder judiciario, por meio dessa técnica deciséria, ndo pode se comportar
como legislador positivo.

Nesse sentido, Hesse (1998, 72) afirma que a interpretacdo conforme a constituicdo
deve manter o méximo daquilo que o legislador quis®, isto &, ndo deve conter um aliud, mas
um minus diante do contetdo primitivo da lei (HESSE, 1998, p. 73).

Na mesma linha, Medeiros, embora admita que essa técnica decisoria possa corrigir o
sentido literal da lei, sustenta que a funcao de correcdo™ pode ocorrer apenas quando respeitar
a “intencao claramente reconhecivel do legislador” (MEDEIROS, 1999, p. 312) ou “mesmo
que ndo exista uma intencdo claramente reconhecivel do legislador ou ainda que se admita
[...] o afastamento excepcional de uma tal inten¢do”, quando respeitar “o0 sentido inequivoco
que se extrai da formula normativa objetivada no texto” (MEDEIROS, 1999, p. 312-313)".

No Brasil, a doutrina também caminha no mesmo sentido. Dessa forma, Bittencourt
(1968, p. 95) afirma que “para se chegar a intepretagdo favoravel a eficacia da lei”, é mister

que “ndo se faga violéncia as palavras efetivamente usadas no texto”, porque “quando a mens

*3 Interessante anotar que o proprio Hesse (1998, p. 57-61), quando trata do tema da interpretagdo constitucional,
critica a ideia de que interpretar seja averiguar a vontade objetiva ou subjetiva da lei.

* Medeiros (1999, p. 301) assevera que a interpretagdo conforme a constituicio pode desempenhar quatro
fungdes hermenéuticas: 1) funcdo de apoio ou de confirmacdo de um sentido do texto ja sugerido por outros
métodos interpretativos; 2) funcdo de escolha entre as varias solucdes possiveis compativeis com a letra da lei
por aquela que esteja em conformidade com a constituicdo; 3) funcdo de correcdo dos sentidos literais possiveis;
4) funcdo de revisdo da lei por meio de atribuicdo de um peso maior & constituicdo no momento interpretativo.

** Ainda na doutrina portuguesa, em sentido préximo, Canotilho (2000, p. 1227) aduz que a interpretacio
conforme a constituicdo ndo ¢ legitima “quando, em lugar do resultado querido pelo legislador, se obtém uma
nova regulacdo e distinta, em contradicdo com o sentido literal ou sentido objectivo claramente recognoscivel da
lei”. Para Canotilho (2000, p. 1311), a interpretacdo conforme a constituigdo tem, portanto, “os seus limites na
letra e na clara vontade do legislador [...] ndo podendo traduzir-se na reconstru¢do de uma norma que néo esteja
devidamente explicita no texto”.
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legis é clara e, na sua eloquéncia, colide com a lei suprema, ndo ¢€ licito aos tribunais recorrer
a uma interpretacdo forcada ou arbitraria.”

Bonavides (2000, p. 476 e 479), em sentido proximo, enfatiza que a interpretacédo
conforme a constituigdo “nao deve permitir jamais que o juiz, alterando a lei, se substitua ao
legislador”, porque ndo € funcdo do judiciario desautorizar o legislativo ou nele imiscuir-se,
mas tdo-somente controla-lo.

De igual forma, Veloso (2003, p. 172) destaca que o o6rgao jurisdicional, por meio
dessa técnica de decisdo, deve atuar “como legislador negativo, emitindo um juizo de
inconstitucionalidade parcial, ao eliminar, por incompatibilidade com a Carta Magna,
algumas possibilidades interpretativas”.

O entendimento estd também retratado na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal. Nessa linha, na representacdo de inconstitucionalidade n.° 1417/DF, ficou assentado
que o Supremo Tribunal Federal, “em sua fungdo de Corte Constitucional, atua como
legislador negativo, mas ndo tem o poder de agir como legislador positivo, para criar norma
juridica diversa da instituida pelo poder legislativo”. Portanto, “se a unica interpretagao
possivel para compatibilizar a norma com a Constituicdo contrariar o sentido inequivoco que
0 poder legislativo lhe pretendeu dar”, ndo ¢ correto proceder a interpretacdo conforme a
Constituicdo, porque “implicaria, em verdade, criagdo de norma juridica, o que é privativo do
legislador positivo”.*

A afirmacdo de que a interpretacdo conforme a constituicdo tem como limites a
vontade de legislador ou o sentido inequivoco da lei remonta a duas teorias metodologicas
que despontaram no século XIX. A teoria subjetivista ou teoria da vontade, que “considera
como escopo da interpretacdo a investigacdo da vontade histdrico-psicologica do legislador”
(LARENZ, 1969, p. 360); e a teoria objetivista ou teoria da interpretacdo imanente da lei, que
“considera como escopo da interpretacdo a averiguacao do sentido racional inerente a lei”
(LARENZ, 1969, p. 360)"".

Esses dois modelos interpretativos, entretanto, apresentam dificuldades significativas.

De inicio, vale destacar que eles desconsideram a dimensdo pragmaética existente na

% Cf.: Rp. 1417/DF, rel. min. Moreira Alves, DJ 15/08/1988. No mesmo sentido: ADI 1.344 MC, rel. min.
Moreira Alves, DJ 19/04/1996; ADI 3.510, rel. min. Ayres Britto, DJe 28/05/2010; ADI 3.046, rel. min.
Sepulveda Pertence, DJ 28/05/2004.

7 Larenz (1969, p. 365), a partir dessa diferenciagdo, afirma que a “verdade” apenas pode ser encontrada em
uma sintese das duas teorias, asseverando que o escopo da interpretag@o ¢ averiguar o “sentido normativo da lei
[...] constituido tanto pela vontade do legislador como facto historico, como por elementos objectivos dados na
natureza das coisas”.
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interpretacdo judicial, seja relacionada a praxis, seja relacionada ao proprio participante do
processo interpretativo (HABERLE, 1997, p. 11-18).

Ademais, a tarefa de descobrir a vontade do legislador representa um ideal regulativo
de dificil aplicacdo empirica. O legislador, ou mesmo a maioria parlamentar, ndo € um ente
Unico dotado de manifestacdo volitiva. Ao contrério, o parlamento € um corpo complexo e a
producéo legislativa compreende uma variedade de intengdes. Muitas vezes, parlamentares
votam pela aprovacdo de determinado texto normativo, mas com intuitos diversos, de maneira
que nem sempre existird identidade entre a intencdo da maioria parlamentar e o texto
aprovado. Nesse contexto, mostra-se dificil ndo apenas descobrir a suposta vontade da
maioria parlamentar, como também apresentar provas dessa vontade (STRECK, 2002, p. 455-
456).

O mesmo ocorre com relagdo a razdo imanente da lei. Salvo em um plano metafisico,
a lei ndo tem vontade imanente, nem sentido racional inequivoco. Outrossim, ainda que se
trate de formula ficticia (ou objetivada), qual seria a utilidade de investigar algo meramente
presumido. Ademais, esse modelo interpretativo desconsidera que o texto normativo, como
todo tipo de linguagem, é passivel de ambiguidade e vagueza, o que possibilita diferentes
interpretagcdes (NEVES, 2008, p. 204).

Além disso, esses dois modelos interpretativos partem da ideia problemética de que
existe uma Unica interpretacdo correta representada pela vontade do legislador ou pelo sentido
da lei. Conceitos que, alias, sdo elevados a primeiro plano, como se fossem o ponto crucial do
processo interpretativo (NEVES, 2008, p. 197-198). No entanto, em uma sociedade
complexa, caracterizada por uma esfera publica heterogénea e por uma diversidade de
expectativas normativas sobre 0s textos legais, ndo existe uma reposta Unica, muito menos um
intérprete racional que ird descobrir essa decisdo (NEVES, 2008, p. 205-207).

Porém, possivelmente, 0 mais tormentoso desses dois modelos é que eles ndo se
prestam a finalidade proposta. E dizer: se o objetivo deles € restringir a atividade do intérprete
e limitar a interpretacdo conforme a constituigdo, isso ndo ocorre.

Além de os juizes poderem errar quanto ao suposto propoésito do legislador ou da lei, a
tarefa de desvendar a intencéo do legislador ou a razdo imanente da lei introduz um elemento
de decisionismo e de imprevisibilidade ao sistema juridico. Com efeito, diante da dificuldade
da tarefa metafisica, juizes podem chegar a uma infinidade de resultados interpretativos e,
inclusive, podem divergir, sob o pretexto de descobrir a inten¢do do legislador ou a razéo da
lei. Aquilo que seria a vontade do legislador ou da lei para um juiz, pode ndo ser para um

outro. N@o que a divergéncia seja, em si, um problema. Diante da auséncia de uma unica
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interpretacdo correta, ela ndo é. A dificuldade € acreditar que a vontade do legislador ou o
sentido imanente da lei representa uma limitacdo & interpretacdo®. Portanto, a questio dos
limites da interpretacdo conforme a constituicdo ndo passa pela descoberta da vontade do
legislador ou do sentido imanente e Unico da lei.

De outro lado, ainda que ndo se possa falar em descoberta da vontade do legislador,
limites normativos existem. N&o se pode negar que a producéo legislativa possua significado.
O legislador nao produz apenas signos. Da mesma forma, ndo se pode afirmar que o juiz € o
unico legislador ou que ndo exista norma juridica, mas somente norma juridica interpretada
ou concretizada (NEVES, 2013, p. 8-9). *°

Nessa perspectiva, a instancia de interpretacdo-aplicacdo ndo pode desconsiderar a
producdo legislativa, na medida em que toda interpretacdo parte do texto normativo e esta
vinculada a ele. Em outras palavras: toda interpretacdo-aplicacdo € dependente do texto
(NEVES, 2013, p. 126) e, portanto, deve guardar relacédo com ele.

No entanto, interpretar é atribuir sentido ao texto normativo. Dessa forma, nesse
processo de dacdo de sentido pelo 6rgao de interpretacdo-aplicacdo, ndo hd como negar o
elemento construtivo e criativo, em maior ou menor intensidade, existente no processo de
construcdo hermenéutica.

Portanto, se, de um lado, a instancia de interpretacdo-aplicacdo do direito pressupde
um elemento criativo, do outro, ela ndo pode desprezar a producéo institucional do legislador.
Isto €, como afirma Neves (2013, p. 126, grifos do autor), o 6rgdo de interpretacdo-aplicacédo
do direito ndo pode romper com a dupla contingéncia® existente “entre a instancia
institucional de producdo normativa (legislador em sentido amplo) e a instancia de
construcdo hermenéutica vinculante da norma (juiz no sentido amplo)”.

Em sentido préximo, embora a partir de outros pressupostos, a relacdo entre a

instancia de producdo normativa e a instancia de interpretacdo-aplicacdo da norma € também

* Por exemplo, no julgamento da ADI 4.277/DF e da ADPF 132, em que o Supremo Tribunal Federal tratou do
tema da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, 0 ministro Ayres Brito, em seu voto, afirmou que a
referéncia & dualidade homem e mulher contida no § 3° do artigo 226 da Constituicdo Federal tinha a intencdo de
“estabelecer relagdes juridicas horizontais ou sem hierarquia entre as duas tipologias do género humano [...] nada
tendo a ver com a dicotomia da heteroafetividade e da homoafetividade”. Por sua vez, o ministro Ricardo
Lewandowski disse que o propdsito do legislador e da lei com a expressdo entre homem e mulher foi outro:
excluir a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo.

%0 Nesse sentido, Neves (2013, p. 126) destaca: “se a norma juridica so surgisse no final do processo de
concretizacdo, 0s juizes e drgaos de interpretacdo-aplicacdo em geral ndo estariam subordinados a nenhuma
norma juridica em sua atividade de concretizacdo do direito”.

> A dupla contingéncia implica remissdes reciprocas na dagdo de sentido (alter: “eu digo que tu diras isso”; ego:
“eu digo que tu dissestes isso”). Embora o conceito seja utilizado na comunicagdo interpessoal, pode ser aplicado
na relagdo de observagdo reciproca entre sistemas sociais (politica e direito) ou entre subsistemas (legislacdo e
jurisdi¢do). Sobre o tema, cf.: NEVES, 2013, p. 9-11.
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retratada por Derrida. O autor, nesse sentido, afirma que uma decisdo judicial deve assumir e
afirmar a lei, mas, ao mesmo tempo, ser suficientemente destrutiva da lei por um ato de
interpretacdo “reinstaurador” e “reinventivo”. Em resumo: a decisdo judicial deve ser ao
“mesmo tempo regrada e sem regra, conservadora da lei e suficientemente destruidora ou
suspensiva da lei” (DERRIDA, 2010, p. 44).*

Consequentemente, quando se constata que o processo hermenéutico ndo conduz a
uma Unica decisdo correta retratada pela intencdo do legislador ou da lei, mas envolve dacao
de sentido de natureza construtiva e criativa, percebe-se que a linha diviséria entre a
interpretacdo conforme a constituicdo e as sentengas manipulativas com efeitos aditivos torna-
se bastante ténue™.

N&do se trata de negar que, dogmaticamente, é possivel distinguir, como técnicas
decisorias, uma sentenca de interpretacdo conforme a constituicdo e uma sentenca aditiva. A
primeira, diante de mais de uma interpretacdo para a disposi¢cdo normativa, adota aquela que
esteja em conformidade com a constituicdo. A segunda declara a inconstitucionalidade da
disposicao normativa na parte em que ndo previu algo que deveria prever para estar de acordo
com a constituicao.

No entanto, a partir do momento em que se considera o elemento construtivo do
processo hermenéutico realizado pela instancia de interpretacdo-aplicacdo da norma, ndo ha
como negar que a sentenca aditiva revela uma decisdo de interpretagdo conforme a
constituicdo — em sentido amplo™ —, ainda que com efeitos aditivos.

Aliés, na doutrina italiana, Silvestri (1981, p. 1707-1708) aponta que a sentenca
aditiva ndo deixa de exprimir uma decisdo interpretativa que corrige lacunas ou omissoes
existentes na disposicdo normativa impugnada. Em outras palavras: a sentencga aditiva ndo
deixa de traduzir uma decisao de interpretacdo conforme a constituicdo com efeitos aditivos™.

Cite-se, como exemplo, o julgamento conjunto pelo Supremo Tribunal Federal da acao

direta de inconstitucionalidade n.° 4.277 e da arguicdo de descumprimento de preceito

%2 Sobre o tema, cf.: secdo 2.3.1 desta dissertagéo.

3 Em sentido préximo, Streck (2002, p. 445), ao destacar que a separacio entre interpretacdo conforme a
constituicdo e a sentenca aditiva € ténue, afirma que, por exemplo, “uma decisdo que estenda os direitos de uma
categoria profissional a outra [...] pode estar inserida no conceito tanto de interpretacdo conforme como de
sentenga aditiva”.

> Alguns autores falam em interpretacdo conforme a constituicdo em sentido amplo, onde incluem as sentencas
manipulativas com efeitos aditivos, para distingui-la da interpretacdo conforme em sentido estrito. A propdsito,
ver: BRUST, 2009, p. 508-509.

*® De igual forma, vale destacar também que a propria decisdo que declara a inconstitucionalidade de uma lei
ndo deixa de conter uma interpretacdo conforme a constituicdo, na medida em que pressupde a impossibilidade
de a lei ser interpretada de acordo com a constituicdo. Cf.: MEDEIROS, 1999, p. 298; STRECK, 2002, p. 480-
482.
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fundamental n.° 132, que versou sobre o tema da unido estavel homoafetiva. A deciséo
configura, inegavelmente, uma sentenca aditiva, tal como concebido pela doutrina italiana, na
medida em que declara a inconstitucionalidade do artigo 1.723 do Codigo Civil — que trata da
unido estavel entre 0 homem e a mulher — na parte em que ndo prevé a unido estavel entre
pessoas do mesmo sexo. No entanto, a decisdo ndo deixa de expressar uma sentenca de
interpretagdo conforme a constituicdo — mas com efeitos aditivos —, uma vez que o tribunal
adotou uma das interpretacdes que lhe pareceu possivel para o artigo 1.723 do Cédigo Civil e
que, segundo seu entendimento, esta em conformidade com a constituicao.

Nesse sentido, basta considerar que uma das interpretacdes possiveis era a de que o
artigo 1.723 do Cddigo Civil, em consonancia com previsto no artigo 226, § 3° da
Constituicdo Federal, enuncia uma regra objetiva que disciplina sobre a unido estavel entre o
homem e a mulher, que, interpretada em sentido contrario, ndo permite incluir a unido entre
pessoas do mesmo sexo. J& outra interpretacdo possivel era a de que, ainda que o artigo 1.723
do Cddigo Civil trate da unido estavel entre o homem e a mulher, diante da omissdo
legislativa, aplica-se, por analogia, o previsto no artigo 1.723 do Codigo Civil, por haver mais
identidade que diferencas entre as duas situacdes faticas. Interpretacdo que foi adotada pelo
Supremo Tribunal Federal.

Por fim, como explicitado, essas observagdes ndo impedem a diferenciagdo dogmatica
entre a interpretacdo conforme a constituicdo e as sentencas com efeitos aditivos.
Formalmente, elas se distinguem. De igual forma, essas observacdes ndo modificam a
importancia do objeto desta dissertacdo. Mesmo que as sentencas aditivas possam conter uma
deciséo de interpretacdo conforme a constituicdo — com efeitos aditivos —, o relevante para o
presente estudo é a legitimidade da prolacdo de decisdes com perfil aditivo, e ndo
propriamente a classificacdo formal. Em resumo: o que se discute é a legitimidade da
producdo de efeitos aditivos no exercicio do controle judicial de constitucionalidade,

independentemente da técnica decisoria ou da classificacdo dogmatica.
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1.6 As sentencas manipulativas com efeitos aditivos na pratica judicial do

Supremo Tribunal Federal

Ao menos formalmente, o argumento de que o poder judiciario, no desempenho do
controle de constitucionalidade, ndo pode autuar como legislador positivo — ou seja, ndo pode
corrigir lacunas ou omissfes presentes na legislacdo — é bastante presente na préatica judicial
do Supremo Tribunal Federal.

Ja antes da Constituicdo de 1988, o ministro Nelson Hungria, no julgamento do
recurso extraordinario n.° 42.186, assentou: “conforme deflui do nosso sistema constitucional
e tem sido reiteradamente acentuado pela jurisprudéncia, inclusive a desta Suprema Corte, 0
Poder Judiciario ndo pode, a pretexto algum, usurpar a funcdo legislativa de aumentar
vencimentos.” E finalizou: “se ha injustica na desigualdade de vencimentos em tal ou qual
quadro de funcionérios, somente a lei pode corrigi-la” (STF, RE 42.186, rel. min. Nelson
Hungria, DJ 15/05/1961). *°

Sob a égide da Constituicdo de 1988, o Supremo Tribunal Federal manteve-se fiel ao
discurso de que ao poder judiciario é vedado atuar como legislador positivo ao exercer o
controle de constitucionalidade.

Nesse sentido, no julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade n. 267,
assentou-se que: o tribunal, no ambito do controle de constitucionalidade, “atua como
verdadeiro legislador negativo”, isto é, exerce apenas “um juizo de exclusdo, que consiste em
remover, do ordenamento positivo, a manifestacao estatal invalida e desconforme ao modelo
juridico-normativo consubstanciado na Carta Politica” (STF, ADI 267 MC, rel. min. Celso de
Mello, DJ 19/05/1995).°"

Esse mesmo entendimento permeou o julgamento do recurso extraordinario n.°
213.201, oportunidade em que se discutiu sobre a possibilidade de se estender isencdo
tributéria prevista no artigo 6°, do Decreto-Lei 2.434/88, a determinadas operacdes de cambio,

gque ndo estavam contempladas expressamente na lei, mas, segundo se alegava, eram

*® No mesmo sentido, cf.: RE 47340, DJ 26/10/1961; RE 46948, DJ 03/05/1962. Posteriormente, em 13/12/1963,
foi aprovado o verbete sumular 339, que assim dispde: “ndo cabe ao Poder Judiciario, que ndo tem fungdo
legislativa, aumentar vencimentos de servidores ptblicos sob fundamento de isonomia.”

" Na mesma linha, cf.: RE 196590, rel. min. Moreira Alves, DJ 14/11/1996; Al 137370 AgR, rel. min. Paulo
Brossard, DJ 09/12/1994; ADI 779 AgR, rel. min. Celso de Mello, DJ 11/03/1994. Neste Ultimo julgado,
afirmou-se: “Ao Supremo Tribunal Federal, em sede de controle normativo abstrato, somente assiste o poder de
atuar como legislador negativo. N&o lhe compete, em conseqliéncia, praticar atos que importem em inovagao de
caréter legislativo [...]".
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materialmente idénticas as previstas. Entendeu-se, que, ainda que fosse possivel a declaracéo
de inconstitucionalidade da lei por violacdo ao principio da isonomia, a extensdo jurisdicional
dela ndo seria viavel, uma vez que “o controle de constitucionalidade das leis ndo confere ao
Judiciario funcgdes de legislacao positiva” (STF, RE 213.201, rel. min. Sepulveda Pertence, DJ
12/09/1997).%

No mesmo rumo, sdo diversos julgados no sentido de que, ante a impossibilidade de
atuar como legislador positivo, ndo cabe ao poder judicidrio aumentar vencimentos de
servidores publicos, ainda que com base em ofensa ao principio da isonomia.> De igual
forma, sob o fundamento de que o judiciario ndo pode atuar como legislador positivo, o
Supremo Tribunal Federal, embora tenha reconhecido a inconstitucionalidade da vinculagdo
do adicional de insalubridade ao salario minimo, afirmou que essa base de calculo deve ser
mantida até a edicdo de lei sobre o tema.*

Entretanto, a despeito de o Supremo Tribunal Federal manter-se fiel ao discurso de
gue ndo atua como legislador positivo, observa-se, em outros precedentes, que a corte, a
pretexto de fazer uso da técnica de interpretacdo conforme a constituicdo, acabou por prolatar
sentencas aditivas, tal como concebidas pela doutrina.”*

Foi 0 que ocorreu no julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade n.° 2.652/DF.
A acdo foi ajuizada pela Associagdo Nacional dos Procuradores de Estado - ANAPE.
Alegava-se a inconstitucionalidade do paragrafo Unico do artigo 14, do Cddigo de Processo
Civil, na parte em que ressalva os advogados privados, 0s quais se sujeitavam exclusivamente
aos estatutos da Ordem dos Advogados do Brasil - OAB, da imposi¢cdo de multa por
descumprimento de ordem judicial. O fundamento era de que a ressalva contida no dispositivo
em comento violava o principio da isonomia, ja que ndo alcangcava os advogados publicos,
gue estavam submetidos a regime estatutario proprio.

O tribunal acolheu a alegacdo de violagdo ao principio da isonomia e julgou
procedente o pedido para dar interpretacdo conforme a Constituicdo Federal ao paragrafo
unico do artigo 14 do Cédigo de Processo Civil e “declarar que a ressalva contida na parte

%% Nesse sentido, cf.: RE 606.179, rel. min. Teori Zavascki, DJ 03/06/2013; RE 449.233, rel. min. Ricardo
Lewandowski, DJe 09/03/2011; RE 405.579, rel. min. Joaquim Barbosa, DJe 03/08/2011.

* A propésito, ver: RE 603188, rel. min. Luiz Fux, DJe 25/04/2012; ARE 654660, rel. min. Ricardo
Lewandowski, DJe 26/03/2012; RE 583319, rel. min. Ayres Britto, DJe 08/10/2010.

% ARE 697.672, rel. min. Ricardo Lewandowski, DJ 10/06/2013; RE 706.357, rel. min. Luiz Fux, DJe
19/11/2012; RE 675.551, rel. min. Carmen Lulcia, DJe 28/05/12. Registre-se, porém, que essas decisdes ndo
deixam de ter certa natureza manipulativa, ao configurarem um tipo de constitucionalidade provisoria.

%1 N4o se tratar de dizer que interpretagdo conforme a constituicdo — em um sentido mais amplo — ndo possa
produzir efeitos modificativos ou aditivos. O problematico é a jurisprudéncia esconder esse fato com a finalidade
de permanecer leal a0 dogma do legislador negativo.
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inicial desse artigo alcanca todos os advogados, com esse titulo atuando em juizo,
independentemente de estarem sujeitos também a outros regimes juridicos” (STF, ADI 2.652,
rel. min. Mauricio Correa, DJ 14/11/2003).

Portanto, constata-se que a corte acabou por prolatar uma sentenca aditiva, na medida
em que declarou inconstitucional o paragrafo unico do artigo 14 do Cddigo de Processo Civil
na parte em que ndo ressalvou os advogados publicos da aplicagdo da multa, de forma a
estender a regra prevista no dispositivo normativo em questao a estes.

Na mesma linha, a acéo direta de inconstitucionalidade n.° 1.377, em que foi apreciada
a constitucionalidade do inciso V do artigo 44 da Lei 8.625/1993 — Lei Organica Nacional do
Ministério Publico —, que permitia a filiacdo de integrantes do Ministério Publico a partidos
politicos. O tribunal, sob o fundamento de dar ao referido dispositivo interpretacdo conforme
a constituicdo, fixou que a filiagdo partidaria do integrante do Ministério Publico pode ocorrer
somente na hipétese de afastamento, mediante licenca, de suas fungbes institucionais,
circunstancia que ndo era prevista no referido dispositivo (STF, ADI 1.377, rel. p/ acordao
min. Nelson Jobim, DJ 16/12/2005) ®*. Isto é, declarou-se a inconstitucionalidade do
dispositivo normativo em comento na parte em que ndo previu a necessidade de afastamento
do membro do Ministério Pablico de suas funcdes institucionais. Decisdo, portanto, de
natureza aditiva.

De igual maneira, a acdo direta de inconstitucionalidade n.° 1.642, em que foi
questionada a constitucionalidade da alinea “d” do inciso XXIII artigo 62 da Constituicdo do
Estado de Minas Gerais, que previu competir a Assembleia Legislativa do Estado aprovar, por
voto secreto, os presidentes das entidades da administracdo publica indireta, sem qualquer
distingdo quanto a natureza da entidade. O tribunal, na analise do pedido, conferiu
interpretacdo conforme a constituicdo ao mencionado dispositivo para restringir sua aplicacao
as autarquias e fundacdes, excluidas as empresas publicas e as sociedades de economia mista
(STF, ADI 1.642, rel. min. Eros Grau, DJ 19/09/2008). Ou seja, declarou-se a
inconstitucionalidade do dispositivo na parte em que ndo excluiu as empresas publicas e as
sociedades de economia mista. Outra tipica sentenca aditiva.

Também com perfil aditivo, registre-se o recurso extraordinario n.° 476.390, em que 0
tribunal deu interpretacdo conforme a constituicdo para determinar que o artigo 6° da Lei
10.404/2002 — que disciplinou regra de transicdo para pagamento da gratificacdo de

desempenho de atividade técnico-administrativa aos servidores publicos federais em atividade

%2 Em igual teor, cf.: ADI 2084, rel. min. llmar Galvéo, DJ 14/09/2001.
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— fosse também aplicado aos servidores inativos, em razdo do disposto no artigo 40, § 8° da
Constituicdo Federal (STF, RE 476.390, rel. min. Gilmar Mendes, DJe 29/06/2007).°
Portanto, por ofensa ao referido dispositivo da Constituicdo Federal, declarou-se a
inconstitucionalidade do artigo 6° da Lei 10.404/2002 na parte em que nao previu 0S
servidores publicos inativos.

Mencione-se ainda a acdo direta de inconstitucionalidade n.° 3.463, que tratou sobre a
constitucionalidade do paragrafo unico do artigo 51 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitérias da Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro, que previu a participacdo do
Ministério Publico no Conselho Estatual de Defesa da Crianga e do Adolescente. O tribunal
conferiu interpretacdo conforme a constituicdo ao referido dispositivo para assentar que “a
participacdo do Ministério Publico no Conselho Estadual de Defesa da Crianca e do
Adolescente deve se dar na condicdo de membro convidado sem direito a voto” (STF, ADI
3.463, rel. min. Ayres Britto, DJe 06/06/2012). Tem-se, assim, outra hipGtese de sentenca
aditiva que declara a inconstitucionalidade do referido dispositivo na parte em que ndo previu
que a participacdo do integrante do Ministério Publico deve ocorrer como convidado sem
direito a voto.

De igual forma, a acdo direta de inconstitucionalidade n.° 3.324, em que foi
impugnada a constitucionalidade do artigo 1° da Lei 9.536/1997, o qual assegurou, para o
servidor publico federal civil e militar, bem como para seu dependente no caso de remogéo ou
transferéncia de oficio, o direito de transferéncia entre instituicdes vinculadas a qualquer
sistema de ensino, em qualquer época do ano e independente da existéncia de vaga. Embora o
dispositivo em questdo falasse em transferéncia entre instituicbes vinculadas a “qualquer
sistema de ensino”, em atencdo ao principio da isonomia, deu-se interpretacdo conforme a
Constituicdo para afirmar que deve ser observada a congeneridade das institui¢cbes envolvidas,
isto é, de privada para privada e de pablica para publica (STF, ADI 3.224, rel. min. Marco
Aurélio, DJ 05/08/2005). Tem-se, portanto, que o tribunal declarou a inconstitucionalidade da
mencionada disposicdo normativa na parte em que ndo previu que as instituicdes devem ser
congéneres. Clara decisdo de natureza aditiva.

No mesmo rumo, a agdo direta de inconstitucionalidade n.° 1.946, que versou sobre a
constitucionalidade do artigo 14 da Emenda Constitucional 20/1998, o qual estabeleceu limite
méaximo para o valor dos beneficios do regime geral de previdéncia social. Na oportunidade,
foi dada interpretacdo conforme a Constituicdo ao referido dispositivo para afirmar que o

% No mesmo sentido: RE 476279, rel. min. Sepllveda Pertence, DJ 29/06/2007; RE 463363, rel. min. Gilmar
Mendes, DJ 02/12/2005.
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limite para o valor dos beneficios ndo se aplica a licenga gestante prevista no artigo 7°, inciso
XVIII, da Constituicdo Federal (STF, ADI 1.946, rel. min. Sydney Sanches, DJ 16/05/2003).
Portanto, o artigo 14 da Emenda Constitucional 20/1998 foi declarado inconstitucional na
parte em que ndo excluiu a licenga maternidade.

Também de marcado caréater aditivo, registre-se o julgamento conjunto da acdo direta
de inconstitucionalidade n.° 4.277 e da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental
n.2 132, em que o tribunal reconheceu a unido estavel homoafetiva como entidade familiar e a
equiparou a unido estavel entre o homem e a mulher. Para tanto, o tribunal conferiu
interpretacdo conforme a Constituicdo ao artigo 1.723 do Cddigo Civil — que reconhece como
entidade familiar somente a unido estavel entre 0 homem e a mulher — para dele excluir
“qualquer significado que impeg¢a o reconhecimento da unido continua, publica e duradoura
entre pessoas do mesmo sexo como familia.” Reconhecimento esse que “¢ de ser feito
segundo as mesmas regras e com as mesmas consequéncias da unido estavel heteroafetiva”
(STF, ADI 4.277, rel. Ayres Britto, DJe 14/10/2011; ADPF 132, rel. Ayres Britto, DJe
14/10/2011).

Portanto, sob 0 argumento de conferir interpretacdo conforme a Constituicdo Federal
ao artigo 1.723 do Cddigo Civil, o tribunal prolatou decisdo de natureza aditiva, na medida
em que estendeu a aplicacéo do artigo 1.723 do Cddigo Civil a unido entre pessoas do mesmo
sexo, em atencdo aos principios da igualdade, da autonomia individual, dentre outros
fundamentos. Dito de outro modo: a corte declarou a inconstitucionalidade do artigo 1.723 do
Caodigo Civil na parte em que nao previu a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo como
entidade familiar. Trata-se, portanto, de tipica sentenca aditiva.>*

Por fim, vale assinalar a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental n.° 54,
que versou sobre o tema do aborto de feto anencefalico. Na oportunidade, o tribunal deu
interpretacdo conforme a Constituicdo Federal aos artigos 124, 126 e 128, incisos | e Il, do
Cddigo Penal, para o fim de autorizar a interrup¢do da gravidez no caso de feto portador de
anencefalia (ADPF 54, rel. min. Marco Aurélio, DJe 30/04/2013). Nessa perspectiva, sob a
Otica da interpretacdo do artigo 128, incisos | e Il, do Cddigo Penal, o tribunal acabou por
proferir uma decisdo com perfil aditivo, na medida em que acrescentou outra hipotese de

excludente de ilicitude. Isto é, o tribunal declarou a inconstitucionalidade do referido

%4 Os efeitos aditivos da decisdo foram claramente reconhecidos pelo ministro Gilmar Mendes.
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dispositivo normativo na parte em que ndo previu que ndo se pune o aborto praticado por
médico, com consentimento da gestante, quando o feto possui anencefalia.®®

Igualmente, em outros precedentes, o Supremo Tribunal Federal, ao utilizar a técnica
da interpretacdo conforme a constituicdo, acabou por proferir decisdes de carater corretivo
com o acréscimo de elementos ndo previstos na legislacdo impugnada, tal como ocorre com
as sentencas aditivas.

Nesse sentido, a acdo direta de inconstitucionalidade n.° 2.209, que versava sobre a
constitucionalidade do artigo 88, 8 2°, inciso I, da Constituicdo do Estado do Piaui, com
redacdo dada pela Emenda Constitucional 11/2000, que tratava da composic¢ao do Tribunal de
Contas local e dispunha sobre a elaboracdo de listas triplices para escolha dos auditores e
membros do Ministério Publico de Contas. O Supremo Tribunal Federal, haja vista o inciso |
paragrafo 2° do artigo 73 da Constituicdo Federal, deu interpretacdo conforme a Constituicao
para afirmar que as listras triplices devem obedecer, alternadamente, os critérios da
antiguidade e do merecimento (STF, ADI 2.209, rel. min. Mauricio Corréa, DJ 25/04/2003)°,
0 que ndo estava previsto no dispositivo normativo impugnado.

Na mesma linha, a acdo direta de inconstitucionalidade n.° 2.238, em que o tribunal
apreciou a constitucionalidade do artigo 72 da Lei Complementar 101/2000 (Lei de
Reponsabilidade Fiscal), que previu que a despesa com servicos ndo podera exceder, em
percentual da receita corrente liquida, a do exercicio anterior a entrada em vigor da referida
lei complementar, até o término do terceiro exercicio seguinte. O tribunal, ao apreciar o
pedido liminar, deu ao referido dispositivo interpretagdo conforme a Constituicdo para
“considerar a proibicdo contida no dispositivo legal restrita aos contratos de prestacéo de
servicos permanentes” (STF, ADI 2.238 MC, rel. llmar Galvdo, DJ 12/09/2008). Ou seja, 0
tribunal acrescentou elementos que ndo estavam previstos na disposicdo normativa.

De igual forma, a acdo direta de inconstitucionalidade n.° 1.668, que tinha por objeto a
constitucionalidade da Lei 9.472/1997, que dispds sobre a organizagdo dos servigos de
telecomunicagdes, a criagcdo e funcionamento da Agéncia Nacional de Telecomunicagdes —
Anatel. O tribunal deferiu, em parte, o pedido de medida cautelar, para dar: 1) aos incisos 1V

e X do artigo 19 — que previu a competéncia da Anatel para expedir normas guanto a outorga,

% A natureza aditiva da decisdo, tal como no julgamento da uni&o homoafetiva, foi expressamente reconhecida
pelo ministro Gilmar Mendes, que votou no sentido de “dar interpretagdo conforme a Constitui¢ao, com efeitos
aditivos”, ao artigo 128 do Codigo Penal para estabelecer que, além do aborto necessério (quando ndo ha outro
meio para salvar a vida da gestante) e do aborto sentimental (quando a gravidez € resultante de estupro), “ndo se
pune o aborto praticado por médico, com o consentimento da gestante, se o feto padece de anencefalia”. O
ministro, inclusive, citou precedente da Corte Constitucional italiana sobre o aborto.

% Na mesma linha: ADI 2.596, rel. min. Sepulveda Pertence, DJ 02/05/2003.
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prestacdo e fruicdo dos servigos de telecomunicagdes no regime publico e quanto a prestacdo
de servicos de telecomunicagdes no regime privado — interpretacdo conforme a Constituicéo,
a fim de afirmar que essas normas estdo subordinadas aos preceitos legais e regulamentares
que regem outorga, prestacao e fruicdo dos servicos de telecomunicagdes no regime publico e
no regime privado; 2) ao inciso Il do artigo 22, da referida lei, — que previu a competéncia do
Conselho Diretor para aprovar normas proprias de licitacdo e contratagdo — interpretacéo
conforme a Constituicdo, a fim de fixar que as normas devem observar a lei de licitacdo e
contratos (STF, ADI 1.668, rel. min. Marco Aurélio, DJ 16/04/2004).

Por fim, assinale-se a decisdo proferida na acdo direta de inconstitucionalidade n.°
1.797, em que o tribunal apreciou a constitucionalidade de ato normativo do Tribunal
Regional do Trabalho da 6% Regido que reconheceu o direito a diferenca de 11,98%
decorrente da conversdo da remuneracdo de magistrados e servidores em unidade real de
valor - URV. Na oportunidade, embora tenha reconhecido a constitucionalidade da resolucao,
a corte entendeu que ela foi omissa por ndo fixar os marcos temporais para 0 pagamento da
diferenca. Dessa forma, sob o fundamento de interpretd-la em conformidade com a
Constituicdo, o tribunal acabou por acrescentar dados nao previstos na mencionada resolucéo,
quais sejam: de que a diferenca era devida aos servidores, entre os meses de abril de 1994 a
dezembro de 1996, e aos magistrados, entre os meses de abril de 1994 a janeiro de 1995 (STF,
ADI 1.797, rel. min. llmar Galvao, DJ 13/10/2000).

Portanto, constata-se que a interpretacdo conforme a constituicdo, muitas vezes, tem
sido usada pelo Supremo Tribunal Federal para, ao menos aparentemente, manter-se fiel ao
dogma do legislador negativo e, a0 mesmo tempo, corrigir e estender a producgéo do legislador
quando entenda necessério (SILVA, 2006, p. 203-204).

Entretanto, a prolacdo de sentencas aditivas na pratica judicial do Supremo Tribunal
Federal nem sempre estd diretamente vinculada a adocdo da técnica da interpretacdo
conforme a constituicdo. Em outros precedentes, sentengas aditivas aparecem de forma
dissociada dessa técnica decisoria.

Foi 0 que ocorreu no recurso em mandado de seguranca n.° 22.307. Na ocasido, 0s
impetrantes — servidores puablicos civis — requeriam a concessdo de reajuste geral de
vencimentos no percentual de 28,86 %, que havia sido conferido aos servidores publicos
militares pelas Leis 8.622/1993 e 8.627/1993. O Supremo Tribunal Federal, em atencdo ao
principio da isonomia e ao artigo 37, inciso X, da Constituicdo Federal, acolheu o pleito e
reconheceu que os impetrantes tinham direito a revisdo de vencimentos, independentemente
de lei especifica (STF, RMS 22.307, rel. min. Marco Aurélio, DJ 13/06/1997). Constata-se,
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dessa forma, o carater marcantemente aditivo da deciso, ao estender revisdo de vencimentos
a categoria de servidores pUblicos ndo contemplada pela legislacdo.®’

Também de carater aditivo, mas dissociado da técnica da interpretacdo conforme a
constituicdo, anote-se a deciséo proferida na peticdo n.° 3.388/RR em que o tribunal declarou
a constitucionalidade da demarcacao continua da reserva indigena Raposa Serra do Sol, mas,
como forma de conciliar o interesse dos indios com outros interesses, condicionou 0 exercicio
do usufruto da terra pelos indigenas a diversos requisitos, tais como: a) proibicdo de
aproveitamento de recursos hidricos e potenciais energéticos, bem como de pesquisa e lavra
de riquezas minerais, sem autorizagdo do Congresso Nacional; b) ndo impedimento de
atuacdo das Forcas Armadas e da Policia Federal, independente de consulta as comunidades
indigenas ou & Fundacdo Nacional do indio - FUNALI; ¢) administracéo da area de unidade de
conservacao permanente pelo Instituto Chico Mendes; d) impossibilidade de cobrancga pelo
ingresso, transito e permanéncia de ndo indios, bem como pela utilizagdo de estradas,
equipamentos publicos e linhas de transmissdo de energia ou de quaisquer outras instalagdes
colocadas a servico do publico; e) impossibilidade de arrendamento, ou de qualquer ato ou
negocio juridico, que restrinja o usufruto das terras indigenas (STF, Pet 3.388, rel. min. Ayres
Britto, DJe 15/09/2009).

Por fim, igualmente com natureza aditiva, registre-se o julgamento dos mandados de
seguranca n.°s 26.602/DF, 26.603/DF e 26.604/DF que versou sobre o tema da fidelidade
partidaria. Na oportunidade, o tribunal decidiu que a mudanca de legenda pelo parlamentar,
ressalvadas situacdes especificas, como alteracdo da ideologia do partido ou perseguicao
politica, tem como consequéncia a perda do mandato (STF, MS 26.602, rel. min. Eros Grau,
DJe 17/10/2008; MS 26.603, rel. min. Celso de Mello, DJe 19/12/2008; MS 26.604, rel.?
min.2 Carmen Lucia, DJe 03/10/2008), o que, porém, nao esta previsto nos artigos 55 e 56 da
Constituicdo Federal que tratam da perda do mandato parlamentar.

A prolacdo de decisdes de perfil aditivo também ocorre em mandados de injuncéo.
Diversamente do que ocorre nas hipbteses associadas a interpretacdo conforme a constituicao,

nos julgamentos em mandado de injuncdo, o Supremo Tribunal Federal tem caminhado no

%" Nessa linha, sobreveio o enunciado 672, aprovado em 24/09/2003, que, em sentido oposto ao verbete 339
supramencionado, prevé: “o reajuste de 28,86%, concedido aos servidores militares pelas leis 8.622/1993 e
8.627/1993, estende-se aos servidores pUblicos civis do poder executivo”.

%8 Nessas decisdes, vale registrar que a manipulacio ocorreu com relacdo ao contetido da prépria Constituicao.
Sdo, assim, classificadas pela doutrina italiana como sentengas de revisdo constitucional. A proposito, ver:
RUGGERI; SPADARO, 2004, p. 140-141.
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sentido de reconhecer a natureza normativa de seus pronunciamentos.®® Esse reconhecimento
é decorrente, em especial, da interpretacdo que tem sido dada ao artigo 5°, LXXI, da
Constituicdo Federal.

Nesse sentido, cabe assinalar o julgamento do mandado de injuncdo n.° 721/DF. Na
oportunidade, reconheceu-se a mora legislativa em regulamentar a aposentadoria especial do
servidor publico prevista no artigo 40, § 4°, da Constituicdo Federal. Assim, ante a auséncia
de disciplina especifica, por via judicial, determinou-se a aplicacdo do artigo 57 da Lei
8.213/1991, que disciplina a aposentadoria especial para os trabalhadores em geral (Ml 721,
rel. min. Marco Aurélio, DJ 30/11/2007)."

De igual forma, registre-se 0 mandado de injuncdo n.° 708/DF, que tinha por objeto o
exercicio do direito de greve pelos servidores publicos civis. O tribunal entendeu que havia
omissédo legislativa em regulamentar o direito de greve dos servidores publicos civis previsto
no artigo 37, inciso VII, da Constituicdo Federal, mora que ja& havia sido declarada
judicialmente em acdes anteriores. Diante desse quadro, o tribunal determinou a aplicagéo das
Leis 7.701/1988 e 7.783/1989, que disciplinam o direito de greve no ambito da iniciativa
privada, aos conflitos e acdes judiciais que envolvam o direito dos servidores pablicos civis
(STF, MI 708, rel. min. Gilmar Mendes, DJe 31/10/2008)2. \Vé-se, portanto, que a corte
ampliou o ambito de incidéncia das Leis 7.701/1988 e 7.783/1989, de maneira a estender sua
aplicacdo a categoria de pessoas ndo prevista originalmente nos textos normativos.

Além de decisdes de natureza aditiva, a pratica judicial do Supremo Tribunal Federal
registra exemplos de decisbes de natureza substitutiva, mesmo que sem admiti-las
expressamente.

E a hipotese do recurso extraordinario n.° 91.707, que versou sobre multa incidente em

caso de mora no pagamento de tributo conforme previsdo na legislacdo do Estado de S&o

% A compreenséo da adogdo de uma solugdo normativa para os casos de mandado de injungéo teve inicio com o
MI 283, em que o tribunal estipulou prazo para que o Congresso Nacional editasse lei necesséaria ao gozo do
direito de reparagdo contra a Unido previsto no artigo 8°, § 3°, do ADCT, sob pena de, decorrido o prazo, ficar
assegurado ao impetrante o direito a reparacdo pelas regras do direito comum (Ml 283, rel. min. SepuUlveda
Pertence, DJ 14/11/1991). Na mesma linha, seguiu-se o MI 232, em que se fixou prazo para o Congresso
Nacional regulamentar a imunidade prevista no artigo 195, § 7°, da Constituicdo Federal, sob pena de, vencido o
prazo, ficar assegurada ao impetrante a imunidade requerida (MI 232, rel. min. Moreira Alves, DJ 27/03/1992).
0 artigo 5° inciso LXXI, da Constituicdo Federal prevé a concessdo de mandado de injuncéo sempre que a
falta de norma regulamentadora tornar inviavel o exercicio de direitos e liberdades constitucionais, bem como de
prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania. Sobre as diferentes correntes doutrinarias
acerca da natureza e amplitude das decisGes proferidas em mandado de injuncdo, cf.: MENDES; BRANCO,
2011, p. 1317-13109.

™t No mesmo sentido: MI 788/DF, rel. min. Ayres Britto, DJe 08/05/2009; MI 795/DF, rel.2 min.2 Carmen Lucia,
DJe 22/05/2009, dentre outros.

"2 No mesmo sentido: M1 670, rel. p/acérddo min. Gilmar Mendes, DJe 31/10/2008; MI 712, rel. min. Eros Grau,
DJe 31/10/2008.
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Paulo. O tribunal reduziu o valor da multa de 100% (cem por cento) sobre o valor do imposto
devido para 30% (trinta por cento), sob o fundamento de que a primeira tinha carater
confiscatdrio. Noutras palavras: declarou-se a inconstitucionalidade do dispositivo normativo
na parte em que previu multa de 100% (cem por cento), em vez de 30% (trinta por cento)
(STF, RE 91.707, rel. min. Moreira Alves, DJ 29/02/1980).

Na mesma linha, o julgamento da ADI-MC 2.332/DF. Discutiu-se, na oportunidade, a
constitucionalidade do artigo 15-A do Decreto Lei n° 3.365/41 que, alterado por medida
provisoria n® 2.027-43/2000, previu na parte final que os juros compensatorios na
desapropriacdo direta deveriam incidir sobre a diferenca entre o prego ofertado em juizo e o
valor indenizatorio fixado na sentenga.

O tribunal, em razdo ao principio constitucional do prévio e justo preco, sob o
fundamento de conferir interpretacdo conforme a Constituicdo Federal ao dispositivo
impugnado, substituiu a base de célculo dos juros compensatérios com o fim de estabelecer
que estes deveriam incidir sobre a diferenca entre 80% (oitenta por cento) do preco ofertado
em juizo — percentual maximo passivel de levantamento nos termos do artigo 33, § 2° do
Decreto-Lei 3.365/41 — e o valor do bem fixado na sentenca (STF, ADI 2.332 MC, rel. min,
Moreira Alves, DJ 02/04/2004) ™.

Isto €, declarou-se a inconstitucionalidade do dispositivo na parte em que previu que
0s juros compensatérios incidem sobre a diferenca entre o preco ofertado em juizo e o valor
indenizatdrio fixado na sentenca, em vez de prever que 0S juros compensatorios incidam
sobre a diferenca entre 80% (oitenta por cento) do preco ofertado em juizo e o valor do bem
fixado na sentenca. Trata-se, portanto, de tipica sentenca substitutiva.

Na mesma toada, mencione-se a agéo direta de inconstitucionalidade n.° 1.127, em que
o tribunal apreciou a constitucionalidade da Lei 8.906/1994, que dispbs sobre o Estatuto da
Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil - OAB. Dentre os dispositivos impugnados,
estava o artigo 50 da referida lei, que previu que “os Presidentes dos Conselhos da OAB e das
Subse¢des podem requisitar copias de pecas de autos e documentos a qualquer tribunal,
magistrado, cartorio e 6rgdo da Administracdo Publica direta, indireta e fundacional”.

O tribunal conferiu interpretacdo conforme a Constituicdo Federal ao referido
dispositivo para interpretar a expressdo “requisitar” como dependente de motivacdo, desde
que compativel com as finalidades da lei e “precedida, ainda, do recolhimento dos respectivos
custos, ndo sendo possivel a requisicdo de documentos cobertos pelo sigilo” (STF, ADI 1.127,

® O mérito esta pendente de julgamento.
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rel. mim. Marco Aurélio, rel. p/ acérddo min. Ricardo Lewandowski, DJe 11/06/2010)™.
Noutras palavras: segundo a leitura dada pelo tribunal, a palavra “requisicdo” equivaleria a
uma solicitacdo sujeita a condicionantes. A decisdo, nesse contexto, acaba por possuir efeitos
substitutivos, porque declara a inconstitucionalidade da disposi¢cdo normativa questionada na
parte em que prevé requisi¢do, em vez de solicitacao.

Por fim, também de natureza substitutiva, registrem-se as decisfes liminares
proferidas pelo ministro Celso de Mello nos habeas corpus n.%s 92.525 e 102.094. Entendeu-
se que a norma penal secundaria prevista no artigo 180, § 1°, do Cddigo Penal (receptacdo
qualificada) fere o principio da proporcionalidade ao prever sangdo mais gravosa que a
prevista no artigo 180, caput, do Codigo Penal (receptacdo simples), na medida em que o
primeiro suporia 0 mero dolo eventual para tipificacdo, enquanto o segundo reclamaria o dolo
direto. Dessa forma, afirmou-se ser o caso de se manter o preceito primario do § 1° do artigo
180 do Cadigo Penal, mas aplicar-lhe o preceito secundario do caput do artigo 180 do Codigo
Penal (STF, HC 92.525, rel. min. Celso de Mello, DJe 04/04/2008; HC 102.094, rel. min.
Celso de Mello, DJe 02/08/2010).”

Cuida-se, portanto, de tipica sentenca substitutiva em que, por violagao ao principio da
proporcionalidade, é declarada a inconstitucionalidade do 8§ 1° do artigo 180 do Codigo Penal,
na parte em que prevé pena de trés a oito anos, em vez de pena de um a quatro anos (artigo
180, caput, do CP).

Com efeito, esses precedentes evidenciam que o dogma do legislador negativo, além
de ndo encontrar amparo na pratica judicial, ndo passa de uma ficcao juridica de que se serve
a jurisprudéncia para consolidar um ideal de que a instancia de interpretacdo-aplicagdo

normativa ndo criaria direito.

" Sobre o tema, ainda cf.: ADI 1.105, rel. min. Marco Aurélio, rel. p/ acorddo min. Ricardo Lewandowski, DJe
04/06/2010.

> O mérito ainda ndo foi julgado. No entanto, existem decises colegiadas em sentido contrério: RE 443.388,
rel.2 min.2 Ellen Gracie, DJe 11/09/2009; ARE 705620, rel. min. Luiz Fux, DJe 10/04/2013.
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2 O DEBATE ATUAL NA DOUTRINA SOBRE A
LEGITIMIDADE DAS SENTENCAS MANIPULATIVAS COM
EFEITOS ADITIVOS

Independentemente da classificacdo dogmatica — sentencas com efeitos aditivos ou
interpretacdo conforme a constituicdo com efeitos aditivos —, cabe indagar: as decisdes com
efeitos aditivos sdo legitimas? As cortes oferecem um tipo de deliberacdo superior, de forma
gue sempre atuardo a favor dos direitos individuais e de minorias nos casos de omissdo
legislativa? Negar completamente a legitimidade das sentencas com efeitos aditivos
equivaleria a consagrar um tipo ideal de legislacdo com riscos a grupos minoritarios que ndo
conseguem se proteger no processo politico? O dogma do legislador negativo existe na pratica
das cortes constitucionais? Existe alguma limitagdo as sentencas com efeitos aditivos? Essa
limitacdo é normativa? Institucional?

Parte consideravel da doutrina ndo aborda esses temas e trata as sentencas com efeitos
aditivos a partir de uma analise meramente descritiva. Atenta-se para a conceituagdo e a
categorizacdo dessas decisdes, sem maiores problematizaces . Essas decisdes, nesse
contexto, sdo tratadas como elemento dado e intrinseco de qualquer sistema constitucional
democratico. Poucos sdo 0s autores que discutem a problematica que envolve a legitimidade
das sentencas manipulativas com efeitos aditivos.

Dentre os autores que examinam essas questdes, é possivel identificar trés correntes
doutrinarias. (1) A primeira defende a legitimidade dessas decisdes. Argumenta-se, em linhas
gerais, que a natureza intrinsicamente contramajoritria das cortes constitucionais,
indispensavel para a tutela de direitos fundamentais e de minorias, requer a prolagdo de
decisdes com efeitos aditivos, notadamente nos casos de omissdo legislativa. Por sua vez, (2)
a segunda corrente perfilha a ilegitimidade dessas decisfes. Afirma-se, grosso modo, que as
sentencas manipulativas com efeitos aditivos violariam o papel de legislador negativo das
cortes constitucionais e, por isso, 0 principio majoritario e democratico. Por fim, (3) a terceira
corrente adota uma posicao intermediaria. Sustenta-se, em linhas gerais, que as sentencas com
efeitos aditivos sdo legitimas somente quando decorrerem do que a dogmatica juridica

convencionou denominar de solugdo constitucionalmente obrigatdria.

’® Nesse sentido, cf.: RUGGERI; SPADARO, 2004, p. 139-149; CERRI, 1994, p. 94-102; GUASTINI, 2003, p.
65-67.



54

Essas trés correntes doutrindrias serdo abordadas de forma critica ao longo deste
capitulo. O objetivo € demonstrar que elas ndo respondem adequadamente a questdo acerca da
legitimidade das sentencas aditivas com efeitos aditivos. Pretende-se, portanto, descontruir
essas posicdes da dogmatica juridica para, no capitulo seguinte, buscar uma proposta para as
sentencas manipulativas com efeitos aditivos que retrate a complexa interacdo entre as cortes

e as legislaturas dentro do sistema politico-constitucional.

2.1 A posicdo favoravel a legitimidade das sentencas manipulativas com

efeitos aditivos

Como dito, parte da doutrina atual defende a legitimidade das sentencas manipulativas
com efeitos aditivos. Assevera-se, em linhas gerais, que essas decisfes sdo admissiveis
porque compete as cortes constitucionais, verdadeiras intérpretes dos principios
constitucionais, garantir a supremacia da constituicdo e tutelar os direitos fundamentais e de
minorias contra as omissdes do legislador.

Nesse sentido, na Italia, um dos autores que defende a legitimidade das sentencas
aditivas e sua natureza vinculante em relacdo ao legislador € Modugno. O autor parte da ideia
de que a existéncia de um érgdo de natureza jurisdicional para exercer a tarefa de guardido da
constituicdo estd fundamentada na “garantia dos cidadaos contra o legislador” (MODUGNO,
1985, p. 535). Nessa perspectiva, 0 autor argumenta ser funcdo da corte constitucional realizar
positivamente os valores e principios constitucionais, os quais sdo entendidos como
“suscetiveis de desenvolvimento e de evolucdo, e ndo como mero dado negativamente
limitado, historicamente determinado e invariavel” (MODUGNO, 1985, p. 561). Dessa forma,
Modugno acrescenta que a inércia do legislador em concretizar os valores e 0s principios
constitucionais autoriza a corte — auténtica intérprete da vontade do constituinte — a atuar ndo
apenas para guardar os limites da constituicdo, mas também para implementar esses valores e
principios (MODUGNO, 1985, p. 572-577).

Aliado a isso, Modugno acresce que o controle judicial de constitucionalidade néo
pode mais figurar como simples eliminacdo de norma. Ao contrario, segundo o autor, a
jurisdicdo constitucional destina-se a concorrer com a elaboragcdo legislativa no

desenvolvimento dos valores e dos principios constitucionais. Assim, a corte assume “um
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papel de legislador positivo, paralelo e complementar aquele exercido pelo parlamento”
(MODUGNO, 1985, p. 582).

Tal qual Modugno, o italiano Mortati também sustenta a admissibilidade das sentencas
com efeitos aditivos. O autor assevera que a omissao do legislador na protecdo de direitos
fundamentais pode legitimamente justificar uma decisdo de natureza positiva e vinculativa,
sempre que esse pronunciamento for necessario “para a salvaguarda de bens essenciais que a
Constituicdo buscou preservar” (MORTATI, 1972, p. 938).

Ademais, segundo Mortati (1972, p. 992), a funcdo da corte, 6rgdo criado para a tutela
de direitos fundamentais, “ndo pode encontrar obstdculo na maior ou menor dificuldade de
descoberta por parte do intérprete da norma substitutiva daquela viciada, nem no grau de
inovacgdo dai resultante”. Caminhar em sentido contrério significaria permanecer ancorado no
“dogma da absoluta soberania do Parlamento, superado atualmente pela soberania da
Constituigdo” (MORTATI, 1972, p. 992). E arremeta: “a discricionariedade do legislador
deve ceder frente a determinacdo constitucional que impde a obrigacdo de tutela de direitos
postos como fundamentais [...]”, uma vez que a decisdo judicial ndo assume carater politico,
mas decorre da mera aplicacdo e interpretacdo do sistema normativo (MORTATI, 1972, p.
922).

Por sua vez, na doutrina portuguesa, Miranda também defende o emprego das
sentencas com efeitos aditivos com natureza vinculante em relagdo ao legislador. Para o autor,
as sentencas com efeitos aditivos configuram o tipo de decisao de eficacia “mais imediata
para a sensibilidade colectiva e a mais proxima dos valores constitucionais”, no caso de
omissdo inconstitucional (MIRANDA, 2008, p. 91). Em abono a sua tese, o0 autor assinala que
“considera¢des organico-funcionais” ndo se sobrepbem a “imperativos materiais” de
realizacdo dos valores constitucionais. E finaliza Miranda: “o 6rgdo de fiscalizagdo ndo se
comporta aqui como legislador”, porque ndo age ‘“segundo critérios politicos”, mas
“vinculado aos critérios de intepretagdo e construgdo juridica inerentes a hermenéutica
constitucional” (MIRANDA, 2008, p. 91).

Em sentido préximo a Miranda, o portugués Branco (2009, p. 307-317) defende a
legitimidade de decisbes aditivas com forca obrigatoria geral. Segundo o autor, os direitos
fundamentais sdo normas potencializadoras da producdo de efeitos aditivos. Isso porque tais
direitos vinculam o estado tanto de forma negativa — ao impor uma proibi¢édo de violagdo —
como de forma positiva — ao exercer a criagdo de pressupostos necessarios a sua defesa e

satisfacao.
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Ademais, Branco (2009, p. 309) destaca que a protecdo dos direitos fundamentais
requer a intervencdo de juizes independentes tanto da pressdo do poder politico quanto da
pressdo da opinido publica. Nesses termos, apds sublinhar a dificuldade contramajoritaria da
jurisdicdo constitucional, o autor sustenta que a democracia possui um pressuposto material,
organizado a partir de um sistema de principios, em que cada membro da comunidade deve
ser tratado com igual dignidade por ser titular de direitos fundamentais (BRANCO 2009, p.
390-398).

Dessa forma, Branco conclui (2009, p. 398) que “se os direitos fundamentais [...] s&0
pressupostos da democracia e do funcionamento pleno da regra da maioria, e se o efeito
aditivo [...] assegura cabalmente a primazia dos direitos fundamentais imposta pela
Constituicdo”, a producdo desses efeitos ndo contraria o principio democratico na sua feicéo
representativa e majoritaria.

Por fim, na doutrina brasileira, Paiva (2008, p. 12), igualmente, defende a legitimidade
das sentencas com efeitos aditivos. Consoante o0 autor, 0 argumento contrario de que a
minoria ndo pode conseguir nas cortes 0 que nao se obteve no parlamento é equivocado, na
medida em que essa forma de compreender a relacdo entre os poderes ndo é compativel com a
natureza da jurisdicdo constitucional. Nesse sentido, Paiva conclui que as sentengas com
efeitos aditivos sdo admissiveis, haja vista a “natureza da atividade da jurisdi¢do
constitucional, principalmente, quando se mantém em mente o carater contramajoritario do
Estado constitucional e da jurisdicdo responsavel por seu equilibrio” (PAIVA, 2008, p. 23). E
arremata: “o cidaddo figura — comentou [Dominique] Rousseau — como representado nas
instituicdes ‘legislativa e executiva e como soberano através da jurisdi¢do constitucional’
(PAIVA, 2008, p. 24).

Mesmo que ndo se possa fazer uma perfeita identificacdo, o que se percebe € que essa
corrente doutrindria defende a legitimidade das sentencas aditivas a partir de uma
compreensdo de supremacia (e perfeccionismo) judicial. A supremacia judicial, em linhas
gerais, defende que as cortes, no exercicio do controle judicial da legislacdo, devem possuir a
Gltima palavra em matéria de direitos fundamentais, porque elas apresentam um tipo de
deliberacdo superior fundada na interpretacdo de principios constitucionais. Para 0s
defensores da supremacia judicial, as cortes devem extrair da constituicdo a melhor
interpretacdo possivel. Além disso, por agirem livres da pressdo politica, as cortes
representam uma garantia do cidaddo contra a tirania da maioria.

A associacdo entre a supremacia judicial e a corrente defensora da legitimidade das

sentencas com efeitos aditivos fica evidente quando a Ultima, por exemplo, destaca que: as
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sentengas com efeitos aditivos possuem natureza vinculante em relacdo a ulterior atividade do
legislador; as cortes sdo as auténticas intérpretes da constituicdo; as questdes substantivas
realizadoras dos principios constitucionais devem prevalecer sobre questdes procedimentais e
institucionais; as cortes agem com base em critérios juridico-hermenéuticos e ndo critérios
politicos; ou que as cortes atuam contra a tirania do legislador.

Esses argumentos sdo tratados de forma critica ao longo desta se¢do. Para mais bem
sistematizar os temas, os argumentos da corrente favoravel as sentencas manipulativas com
efeitos aditivos s@o abordados em trés segdes. A secdo 2.1.1 trata da questdo da supremacia
judicial e da natureza vinculante das sentencas aditivas em relagdo ao legislador. Afirma-se
que, ao defender um provimento de natureza vinculativa, essa corrente consagra um quadro
de supremacia judicial. Em seguida, apresentam-se 0s pressupostos da supremacia judicial
para, entdo, contestd-los e apontar os riscos da supremacia para o desenho politico-
institucional. A secdo 2.1.2 questiona o carater essencialmente contramajoritario das cortes
defendido por essa corrente, o qual seria resultado de uma idealizagdo do poder judicidrio sem
amparo na realidade pratica. Além disso, rejeita-se uma legitimacdo para as sentencas
manipulativas com efeitos aditivos fundada no resultado substantivo para, em seguida,
defender uma legitimagédo pelo procedimento. Por fim, a se¢cdo 2.1.3 destaca o problema da
omissdo do legislador e da protecdo de minorias. Afirma-se que, em uma sociedade plural,
pessoas de boa-fé divergem, de forma que o fato de uma opinido minoritaria ndo prevalecer
nem sempre significa uma ditadura da maioria. Ademais, defende-se que o argumento de
protecdo de minorias precisa ser debatido com mais cautela, porque ndo € todo grupo

minoritario que merece especial protecéo.

2.1.1 A supremacia judicial e a natureza vinculante das sentencgas aditivas em relagéo ao

legislador

O primeiro ponto que merece ser abordado dentro da corrente favoravel as sentencas
com efeitos aditivos diz respeito a natureza vinculante do provimento judicial em relacdo a
ulterior atividade do legislador”’. Isso porque defender o caréter vinculativo das sentencas
com efeitos aditivos sobre a tarefa desempenhada pela legislatura equivale a consagrar um

" Na sentenca aditiva de principio, o efeito vinculante aparece em menor grau, porque a corte limita-se a
enunciar um principio ou uma diretriz.
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quadro de supremacia judicial no campo do controle de constitucionalidade, em especial, no
caso de omissao legislativa.

Com efeito, a supremacia judicial ocorre quando: a) os tribunais decidem todas as
questBes importantes para todo o sistema politico; b) essas decisbes sdo tratadas
absolutamente como vinculantes pelos atores extrajudiciais; ¢) os tribunais ndo tém deferéncia
em relagdo as decisfes tomadas sobre as mesmas questdes pelos autores extrajudiciais’. Ou
seja, a supremacia judicial esta relacionada com a compreensao de que as cortes tém a Gltima
palavra em matéria de interpretacdo constitucional, bem como a de que suas decisGes séo
obrigatorias e conclusivas para todos os demais poderes e para 0 povo.

Ao descrever a supremacia judicial, Whittington (2007, p. 7) afirma que ela requer a
“deferéncia pelas outras autoridades governamentais em relagdo aos ditames constitucionais
da Corte, mesmo quando essas autoridades entendem que a Corte esta substantivamente
errada sobre a interpretacdo da Constituicdo”. A supremacia judicial reivindica, portanto, que
“a Constituicdo é o que os juizes dizem que ela é, ndo porque a Constituicdo tenha um
significado objetivo ou porque as cortes ndo poderiam estar errada, mas porque ndo ha
nenhuma alternativa interpretativa além da autoridade da Corte” (WHITTINGTON, 2007, p.
7).

No contexto norte-americano, um dos episddios mais significativos de supremacia
judicial ocorreu em Cooper v. Aaron”. Nessa decisdo, a Suprema Corte estadunidense
rejeitou o entendimento de que o governador do estado de Arkansas ndo precisava cumprir a
decisdo tomada em Brown v. Board of Education, que declarou ser inconstitucional a
segregacdo racial nas escolas. O tribunal, ao recorrer a Marbury v. Madison®, afirmou que
Marshall declarou o principio basico de que o judiciario “é supremo na exposi¢do da lei
constitucional” e que essa supremacia judicial era uma “caracteristica indispensavel e
permanente” do sistema constitucional estadunidense, o que significa que a interpretacdo da

Constituigdo dada pela corte em Brown ¢ a “a suprema lei do pais”.

8 Waldron destaca que a supremacia judicial é o que diferencia os sistemas fortes de controle de
constitucionalidade (strong-form of judicial review) e os sistemas fracos de controle de constitucionalidade
(weak-form of judicial review), em que as cortes podem analisar as leis em conformidade com a constituic&o,
mas a deciséo ndo é final. Cf.. WALDRON, 2006, p. 1354.

7% 358 U.S. 1 (1958).

8 A doutrina norte-americana diverge sobre Madison v. Marbury, 5 U.S (1 Cranch) 137, (1803), ter consagrado
a supremacia judicial. Embora Marshall afirme que a Constituicdo € a lei superior e que cabe ao judiciario dizer
0 que ¢ a lei, ele parece temperar suas palavras ao dizer que a Constituicdo é uma regra tanto para o governo das
cortes quanto para o governo das legislaturas, e, ao final, concluir que “as cortes, assim como os outros poderes,
estdo vinculados” a Constituigdo. Dessa forma, na defesa de que Madison v. Marbury ndo consagrou a
supremacia judicial, cf.. KRAMER, 2004, p. 125-127. Em sentido contrério, cf.: DWORKIN, 2007, p. 427.
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Pode-se, dessa forma, objetar que a supremacia judicial é positiva, tanto que protegeu
0s negros em Cooper v. Aaron. No entanto, como a decisdo de uma corte pode ndo ser
favoravel a uma minoria, a supremacia judicial nem sempre ¢é salutar. Foi 0 que ocorreu em
Dred Scott v. Stanford® . Dred Scott, um escravo, morava em Missouri — um estado
escravocrata — e foi levado por seu proprietario para Minnesota — um territorio livre —, onde
ficou por anos. Posteriormente, Scott e seu proprietario retornaram para o Missouri. Scott,
entdo, pleiteou sua liberdade com a alegacdo de que era um homem livre por ter residido em
um territorio livre. A Suprema Corte norte-americana, no entanto, ndo acolheu a alegacdao e
declarou inconstitucional os esforcos do Congresso Nacional de restringir a expansdo da
escraviddo nos territdrios federais, ao fundamento de que negar aos proprietarios de escravos
o direito de leva-los a esses territdrios seria restringir o direito de propriedade sem o devido
processo legal. Posteriormente, Abraham Lincoln, nos debates sobre o fim da escraviddo nos
Estados Unidos, ao ser instado sobre a decisdo da Suprema Corte em Dred Scott, disse que a
decisdo resolveu aquela controvérsia. No entanto, rejeitou a ideia de que a decisdo judicial era
uma regra que vinculava os eleitores, 0s membros do Congresso Nacional ou o presidente da
RepUblica®.

A defesa da supremacia judicial como caracteristica indispensavel para o sistema
democratico-constitucional ocorre com base em trés fundamentos centrais. O primeiro afirma
que a supremacia judicial decorreria naturalmente do préoprio sistema constitucional que
confere as cortes a tarefa de serem os guardides da Constituicdo, norma de natureza
suprema83. Nesse sentido, a Suprema Corte norte-americana, em Cooper v. Aaron, asseverou
que a supremacia judicial decorria do mero fato de o judiciério ser supremo na interpretacéo
da constituicdo. Esse, alias, é o principal argumento utilizado pela doutrina e jurisprudéncia

italiana para justificar a eficacia vinculante das sentencas com efeitos aditivos.*

8160 U.S. (17 How.) 393 (1857).

8 Sobre o tema, cf.: TUSHNET, 1999, p. 6-9. Ver também: WHITTINGTON, 2002, p. 780-786.

8 N&o apenas fundamentos normativos deram origem & supremacia judicial. Razdes politico-institucionais
também contribuiram. Whittington faz uma interessante abordagem de como atores politicos extrajudiciais
cooperaram para a construcdo da supremacia judicial no contexto norte-americano. Cf.: WHITTINGTON, 2007,
p. 28-81. No Brasil, Vieira assinala que, ja no Império, Pedro I, no final do seu reinado, indagava se a solugao
para os problemas do reino ndo estaria na substituicdo do poder do imperador por uma Suprema Corte nos
moldes da norte-americana. Mais recentemente, ap6s a Constituicdo de 1988, Vieira destaca que José Sarney,
influente representante da politica brasileira, em artigo no jornal Folha de S&o Paulo, afirmou: “nenhuma
institui¢do € mais importante e mais necessaria ao Brasil do que o STF”. Cf.: VIEIRA, 2008, 445-446.

8 Assevera-se que a eficacia vinculante das sentencas aditivas seria decorréncia légica da adogdo do poder
institucional da corte de exercer o controle judicial de constitucionalidade. Para o tema, cf.: VEGA, 2003, p.
253; MODUGNO, 1985, p. 564. Ver também a sentenca 62/1971 da Corte Constitucional italiana, em que o
efeito vinculante das sentencas com efeitos aditivos foi afirmado.
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O segundo fundamento diz que a auséncia de supremacia judicial tornaria o direito
constitucional caotico e anarquico. Nesse sentido, Alexander e Schauer (1997, p. 1731-1732)
sustentam que a supremacia judicial € necessaria para garantir a estabilidade da sociedade
politica, sem a qual o sistema juridico-constitucional tornar-se-ia disfuncional.

O terceiro assevera que o judiciario, identificado como o férum de principios, seria
mais capacitado e mais confiavel que os corpos politicos para fazer respeitar a constituicéo e
levar os direitos a sério. O argumento remete ao modelo do juiz Hércules de Dworkin (2007,
p. 453-457), um juiz dotado de sabedoria, paciéncia e capacidade sobre-humana na
interpretacdo dos argumentos de principios e ndo de politica, que oferecera sempre as
melhores respostas para a sociedade. Nessa linha, Dworkin (2005, p. 100-103), ao justificar o
fato de as cortes terem a ultima palavra sobre o sentido da Constituicdo, identifica o judiciario
e, mais especificamente, a corte constitucional, como o forum dos principios; local onde as
questdes mais fundamentais dos cidaddos serdo finalmente tratadas como questdes de
principios e de justica, e ndo com base no poder politico, como ocorre no ambito da
legislatura®. O argumento dworkiniano, como visto, esta presente em boa parte dos autores
que defendem a legitimidade das sentencas aditivas e de sua natureza vinculante.

Quanto ao primeiro fundamento utilizado para defender a supremacia judicial, cumpre
registrar que ndo se pode confundir supremacia da constituicio com supremacia da
interpretacdo dada pelas cortes. Ou seja, ndo se pode confundir a opinido que as cortes tém
sobre a constituicdo e a prépria constituicdo em si. Com efeito, a interpretacdo oferecida pela
corte € apenas uma interpretacdo possivel. Nada impede que os demais poderes possam
interpretar a constituicdo de maneira diversa durante o continuo processo de interpretacdo
constitucional. Cada poder tem igual autoridade e responsabilidade para interpreta-la no
desempenho de suas fungdes institucionais e ndo ha, portanto, um intérprete supremo
(WHITTINGTON, 2002, p. 783-784).

Ademais, a constituicdo, ao dispor sobre as estruturas organizacionais do estado e
sobre os procedimentos de tomada de decisdo politica, funciona como base de atuacdo para

8 Aliado a esses trés argumentos, afirma-se ainda, na defesa da supremacia judicial, o fato de que os juizes
seriam imparciais ao apreciar a constitucionalidade das leis (nemo iudex in sua causa). O argumento também
comporta algumas restri¢des. Primeiro, porque ndo se pode deixar de considerar que, quando 0s juizes decidem
os limites do controle de constitucionalidade, decidem sobre os limites dos seus proprios poderes. Depois,
porque, nas grandes questdes constitucionais, a imparcialidade somente existiria se a decisdo fosse tomada fora
da sociedade politica, ja que, em geral, as cortes decidem sobre os direitos que os cidaddos tém, inclusive, 0s
préprios membros das cortes. Cf.. WALDRON, 1999, p. 295-296.
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todos os poderes®, que, invariavelmente, terdo de interpreté-la em um processo dindmico que
pode ocorrer tanto de forma coordenada entre os poderes quanto de forma conflituosa.

Portanto, descabe falar em ultima palavra a ser conferida a um dos poderes. A
interpretacdo constitucional é um processo dindmico que envolve ndo apenas as cortes, como
também as instituicbes extrajudiciais. Nesse sentido, a supremacia judicial, assim como a
supremacia parlamentar, diminui as possibilidades de respostas que o sistema politico-
constitucional pode gerar. Além disso, atribuir a interpretacdo final da constituicdo a uma
Unica instituicdo restringe a possibilidade do ressurgimento de antigas controvérsias ou o
advento de novas perspectivas entre as instituicdes sobre 0 mesmo problema constitucional.

O segundo argumento em defesa da supremacia judicial diz que a auséncia de
supremacia produziria um quadro cadtico para o sistema juridico-politico da sociedade. No
entanto, vale destacar que a incerteza e a instabilidade podem existir mesmo em um regime de
completa supremacia judicial.

Em primeiro lugar, porque existe sempre a possibilidade de superagdo das decisdes
judiciais, tanto pela mudanca de entendimento da corte quanto pela mudanca dos membros da
corte®”. Depois, porque, embora as decisdes judiciais tendam a orientar os demais atores
politicos e sociais, elas, dificilmente, irdo por fim a grandes controvérsias morais existentes na
sociedade, em especial quando fundadas no preconceito difuso. E dizer: decisdes judiciais,
ainda que sejam importantes para fomentar a deliberacdo democrética nas instituicdes eleitas,
isoladamente, elas ndo mudam uma sociedade.®

A escolha, portanto, ndo é entre a completa ordem — supremacia judicial — e o
completo caos — auséncia de supremacia —, mas entre diferentes tipos de estabilidade e de
mecanismos institucionais para atingi-la. Com efeito, assim como os autores judiciais, 0S
atores extrajudiciais também buscam estabilidade e previsibilidade em sua atuacdo, ainda que
com o objetivo de ampliar o eleitorado — o que, por si s0, ndo tem nada de errado. Além disso,

a necessidade de largas coalizdes para as mudancas politicas reforca o grau de estabilidade

% Vale registrar que ndo apenas os poderes estatais, como também os atores n&o formais da esfera publica — 0s
cidaddos, os profissionais do direito, os académicos — sdo legitimos intérpretes da Constitui¢do. Nesse sentido,
Haberle (2002, p. 13), em sua sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo, assinala que os poderes e érgados
estatais, bem como os cidaddos e grupos da sociedade civil organizada, estdo envolvidos no processo de
interpretacdo constitucional, que ndo pode ser atribuido a um Unico érgéo do Estado.

8 Recentemente, no Brasil, a mudanca de composicdo do Supremo Tribunal Federal alterou o entendimento
sobre a competéncia da corte para decretar a perda de mandado politico em caso de condenagdo criminal de
arlamentar.

® No contexto norte-americano, a despeito de Brown v. Board of Education, em varios estados do sul, a
segregacdo racial nas escolas ainda persistiu por mais de dez anos. Cf.. TUSHNET, 1999, p. 135-136;
SUNSTEIN, 1993, p. 146-147. No contexto brasileiro, pode-se dizer que mesmo ocorre no tocante as unides
homoafetivas. A despeito da decisdo do Supremo Tribunal Federal, o preconceito ainda persiste e o tema
provoca grandes controvérsias na sociedade brasileira.
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das respostas dadas pelas instituicdes eleitas. Portanto, na verdade, o que se percebe é que 0s
defensores da supremacia judicial, em geral, ddo pouca importancia para como 0s atores
extrajudiciais lidam com a constituic&o.

Por outro lado, como enfatiza Kramer (2004, p. 235-236), ainda que néo exista
formalmente a supremacia judicial, as cortes podem buscar encerrar boa parte das
controvérsias constitucionais. Isso porque as decisdes das cortes, em regra, vém depois da
manifestacdo institucional dos demais poderes. Na préatica, isso significa que suas decisfes
serdo as finais, exceto quando a oposicao tiver forca o suficiente para suplantar os obstaculos
do sistema politico — maioria na Camara, no Senado e concordancia do presidente da
Republica — e, entdo, supera-las. Portanto, as cortes constitucionais ndo precisam de
supremacia judicial para ter respeito e apoio de outros atores politicos, mesmo no caso de
decisbes impopulares. Basta a corte adquirir a confianca e o respeito institucional do publico
como um seguro intérprete da constituicdo e ela podera ter a palavra final, mesmo sem a ter
formalmente ou mesmo sem ser infalivel.

Uma experiéncia empirica nesse sentido é a canadense. A Carta de Direitos do
Canada, na secdo 33, adota a chamada clausula ndo obstante (notwithstanding clause), que
autoriza as legislaturas nacional e das provincias a aprovarem uma lei, por periodos
renovaveis de cinco anos, ndo obstante as disposi¢cdes da Carta de Direitos. Dessa forma, a
referida clausula permite que, declarada uma lei inconstitucional pela Suprema Corte
canadense, a legislatura supere a decisdo da corte com a aprovacao dessa mesma lei, ndo
obstante as disposi¢cdes da Carta de Direitos (na verdade, ndo obstante a interpretacdo dada
pela corte a disposicdo da Carta de Direitos). No entanto, a clausula ndo obstante nunca foi
usada pela legislatura nacional e foi raramente usada pelas legislaturas das provincias.
Portanto, mesmo sem ter formalmente a palavra final, as cortes podem encerrar boa parte das
discussdes constitucionais, basta que adquiram confianca dos demais poderes e do povo como
um fiel intérprete da Constituicao.*

Por fim, o terceiro fundamento utilizado para justificar a supremacia judicial € o de
que as cortes sdo o férum mais seguro para a preservacdo de direitos fundamentais cujas
decisbes sdo orientadas por principios, e ndo pelo peso dos nimeros (e dos votos) ou pela
pressdo politica. Isto €, o controle judicial ofereceria um tipo superior de deliberacéo, quando

comparado com o parlamento. Como dito, o argumento é bem delineado por Dworkin (1996,

8 Cf.: KRAMER, 2004, p. 234-235; TUSHNET, 1999, p. 26-30; SUNSTEIN, 1993, p. 8.

% Essa relacdo entre a Suprema Corte do Canada e as legislaturas é classificada pela doutrina como modo
dialogico de controle de constitucionalidade. Sobre o tema, cf.: TUSHNET, 2008, p. 47-52, GARDBAUM,
2010, p. 171-173. Ver também: HOGG; BUSHELL, 1997, p. 75-91.
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p. 30-31), quando afirma que “os cidaddos exercem melhor as responsabilidades morais da
cidadania quando a decisdo final sobre direitos é retirada da politica ordinaria e atribuida as
cortes, cujas decisfes sdo orientadas por principios, e ndo pelo peso dos nimeros ou pela
balanc¢a da influéncia politica”.

A principal dificuldade desse argumento ¢ o fato de ele ser apresentado sem nenhuma
comprovacdo empirica. Constroi-se uma visdo romantica do judiciario, a0 mesmo tempo em
que se adota uma visdo cética do parlamento™. E como se o judiciario sempre oferecesse as
melhores respostas para questdes substantivas quando comparado com as legislaturas. No
entanto, tanto as institui¢des judiciais como as instituicdes parlamentares séo faliveis e o olhar
critico deve existir em relacdo a ambas.

Ademais, diversamente do que 0 argumento pressupde, 0s juizes nem sempre decidem
com argumentos estritamente juridicos (ou de principios), mas também levam em
consideracdo aspectos politicos em suas decisdes. Além disso, 0s juizes sofrem pressao
politica e da esfera publica ao tomarem suas decisGes. Pensar de modo diferente é imaginar
que juizes estdo isolados da sociedade politica em que vivem.

Outrossim, afirmar que a preservacao de direitos fundamentais € uma questdo de
principios e de justica, ndo relacionada com o peso dos numeros, € 0 mesmo que dizer que as
decisdes das cortes, em caso de discordancia, ndo deveriam ser tomadas com base na regra da
maioria, mas sim a partir da prevaléncia do melhor e mais racional argumento®.

Por outro lado, dizer que as legislaturas ndo levam os direitos a sério é ignorar ou
desprezar a atividade politico-parlamentar. Parlamentares também podem estar interessados
em fazer uma boa politica, bem como em construir uma boa imagem perante os demais
membros do parlamento e perante os eleitores. Ademais, os legisladores nem sempre buscam
atender somente um determinado grupo de eleitores. As vezes, os parlamentares visam a

formacgdo de um eleitorado mais amplo e heterogéneo, o que pode conduzir a protecdo de

! Sobre a construgio de um retrato idealizado da tarefa de julgar acompanhado de uma visdo cética da
legislatura, retratada como um balcdo de negdcios, de trocas de favores, de negociatas, cf.: WALDRON, 2003, p.
1-42.

%2 Nesse sentido, Waldron destaca que os tribunais, no caso de discordancia, mesmo ap6s a deliberaco (e talvez,
principalmente, ap6s a deliberacéo), também empregam a decisdo majoritaria. Assim, se a votagdo majoritaria —
em contraste com um processo racional compativel com altas indagac@es sobre politica, moralidade e justica —
fosse um processo arbitrario, boa parte da producdo jurisprudencial das cortes constitucionais seria arbitraria.
Cf.: WALDRON, 1999, p. 90-91; 2003, p. 156-157.
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grupos minoritarios®. Alias, no contexto brasileiro, existem diversas leis federais e estaduais
com o objetivo de proteger os direitos de minorias.**

N&o bastasse, quando se analisa o direito comparado, a assertiva de que a supremacia
judicial é necessaria para a preservacao de direitos fundamentais fica ainda mais sem amparo
na realidade. O Canada™, o Reino Unido® e a Nova Zelandia® sdo exemplos de paises que
ndo adotam a supremacia judicial e, nem por isso, pode-se afirmar, de forma generalizada,
que os direitos ndo sdo levados a sério e que ndo ha respeito aos direitos individuais e de
minorias. Esses paises adotam varia¢cdes do que a doutrina denomina de controle judicial de
constitucionalidade fraco (weak-form of judicial review). Nesses sistemas, as decises das
cortes podem ser superadas pelas legislaturas a partir de uma regra de decisdo ndo muito
diferente da utilizada no processo legislativo ordinario.

Por fim, além de a supremacia judicial estar baseada em pressupostos equivocados,
cumpre registrar que ele pode provocar efeitos deletérios no desenho politico-institucional.
Nesse sentido, Tushnet (1999, p. 57-65) assinala que a supremacia judicial distorce a
atividade parlamentar das seguintes maneiras: a) diminui a responsabilidade dos legisladores
quanto & preocupacdo com a Constituicdo®; b) leva os legisladores a promulgarem leis que
ndo coincidam com a manifestagdo institucional do parlamento; c) forca a legislatura a

trabalhar com termos e com a interpretagdo dada pelas cortes; d) desvirtua a deliberacdo no

% \er: TUSHNET, 1999, p. 65-70; WHITTINGTON, 2002, p. 835-844.

% Cf.: Lei Maria da Penha (Lei Federal n. 11.340/2006), Estatuto do indio (Lei Federal n.° 6.001/1973),
Estatuto da lgualdade Racial (Lei Federal n.° 12.288/2010), Lei n.° 10.948/2001 do Estado de S&o Paulo que
dispde sobre penalidades a serem aplicadas a pratica de discriminagdo em razéo da orientagdo sexual.

 No Canad4, as cortes podem declarar a invalidade das leis quando violarem o Canadian Charter of Rights,
adotado em 1982. Entretanto, a secdo 1 do Charter permite que as legislaturas promovam limitagdes
devidamente justificadas quanto aos direitos garantidos na carta, bem como a secdo 33 autoriza que as
legislaturas do Canada aprovem leis, nada obstante o disposto no Charter, por periodos renovaveis de cinco
anos. Cf.: GARDBAUM, 2012, p. 173-182; TUSHNET, 2008, p. 31-33.

% No Reino Unido, os tribunais devem interpretar a lei em conformidade com o British Human Rights Act,
adotado em 1998. Caso essa interpretacdo ndo seja possivel, o tribunal pode declarar a incompatibilidade da lei
com 0 Human Rights Act. A declaracéo de incompatibilidade néo torna a lei invalida e ndo tem efeito no caso
concreto. No entanto, um ministro do governo pode dar inicio a um procedimento para corrigir a
incompatibilidade, poder que ndo teria sem a declaracdo judicial. Cf.. GARDBAUM, 2012, p. 188-196;
TUSHNET, 2008, p. 27-31.

" Na Nova Zelandia, as cortes nio podem invocar o Bill of Rights Act, adotado em 1990, para declarar a
invalidade de uma lei ou recusar a sua aplicagdo. No entanto, segundo o Bill of Rights Act, sempre que uma lei
puder ser interpretada em conformidade com os direitos e liberdades contidos na Carta de Direitos, esse
significado devera ter preferéncia frente aos demais. Cf.. GARDBAUM, 2012, p. 182-188; TUSHNET, 2008, p.
25-27.

% No Brasil, a Lei da Ficha Limpa lembra um pouco a hipétese. Alguns parlamentares aprovaram a lei, mesmo
com o entendimento de que a lei era inconstitucional em alguns temas, com a certeza de que o Supremo Tribunal
Federal declararia a lei inconstitucional, o que, no entanto, acabou por néo ocorrer.
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parlamento, que passa a reproduzir no congresso os debates legais que ocorrerem na corte

constitucional®; e) serve de instrumento de barganha politica entre os parlamentares.

2.1.2 O carater essencialmente contramajoritario das cortes na protecdo de direitos

individuais e de minorias

O segundo ponto que merece atencdo dentro da corrente favoravel as sentencas
manipulativas com efeitos aditivos diz respeito a natureza contramajoritaria da corte
constitucional. Argumenta-se, em linhas gerais, que tais decisdes sdo legitimas, haja vista a
natureza intrinsecamente contramajoritaria das cortes constitucionais na protecdo de direitos
individuais e de minorias. Como consequéncia, a partir dessa natureza intrinsecamente
contramajoritaria, percebe-se que essa corrente introduz um critério de legitimagé&o vinculado
a determinado resultado substantivo, qual seja: as sentencas com efeitos aditivas sédo legitimas
qguando protegerem os direitos individuais e de minorias, mas ndo quando a decisdo for
contraria.

Nesse sentido, a natureza contramajoritaria das cortes é destacada por Branco, Paiva e
Miranda. Ja a consequéncia dessa premissa € delineada por Miranda que, nesse sentido,
afirma que questbes materiais sobre a concretizacdo de direitos (isto €, aspectos substantivos)
devem se sobrepor a questfes organico-funcionais (isto €, aspectos procedimentais). Ou seja,
0 importante para a legitimidade das sentencas com efeitos aditivos sdo apenas aspectos
substantivos e a legitimidade do resultado por elas produzido, mas nédo aspectos
procedimentais.'®

A argumentacdo ndo € nova. Remete a fundamentagéo acerca da propria legitimidade
de controle judicial de constitucionalidade baseada na compreensdo de um tipo ideal da
atividade de julgar, que atua a favor dos direitos individuais e de minorias.'®*

% Em regra, os debates que ocorrem nas cortes estdo voltados para a interpretacéo de textos de lei, o que nem
sempre é o mais indicado para discussdes morais e cientificas, tais como aborto e eutanasia.

100 Cf - secdo 2.1.

101 gobre a natureza contramajoritaria das cortes, cf.: BICKEL, 1962, p. 16-23. Segundo Bickel, as cortes
representam uma forca contramajoritaria dentro do sistema politico-constitucional. Na mesma linha, ainda que
sem atribuir a revisdo judicial da legislagdo a grandiosidade que parece ter assumido em alguns paises
atualmente, Hamilton, no Federalista 78, ja esbocava o retrato ideal dos juizes na protecdo de direitos de grupos
minoritarios contra ataques de faccdo majoritaria, mal intencionada e movida por caprichos momentaneos. Cf.
HAMILTON, 2003, p. 457-463.
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Nesse sentido, Dworkin, ao defender os juizes como os intérpretes da moralidade da
comunidade politica, afirma que uma teoria de legitimacdo do controle judicial de
constitucionalidade deve estar baseada em direitos substantivos enquanto trunfos contra a
vontade da maioria. Assim, Dworkin, em leitura moral da constituicdo, afirma que a
legitimagéo para a revisao judicial da legislacdo deve ser orientada pelo resultado, e ndo pelo
procedimento. Para o autor, se a decisdo da corte for correta, a decisdo ndo é antidemocrética.
Por outro lado, se a decisdo estiver errada, a decisdo da corte ndo € legitima (DWORKIN,
2005, p. 82; 1996, p. 32-34).

E certo que o controle judicial de constitucionalidade pode ter como consequéncia a
protecdo de direitos individuais e de minorias. Porém, a sua legitimagdo ndo esta
fundamentada na premissa contramajoritaria, nem em determinado resultado substantivo que
ele produz. Na verdade, o controle judicial de constitucionalidade (e, como consequéncia,
suas técnicas decisorias) € um procedimento de tomada de decisdes juridico-politicas
(LEVINSON, 2011, p. 681-693). Ele pode ser estabelecido em uma sociedade politica tanto
em razdo de circunstancias normativas quanto em razdo de circunstancias politico-
institucionais, de modo que a revisdo judicial da legislacdo ndo é uma decorréncia logica de
qualquer sistema politico-constitucional. 12

Assim, uma vez criado e estabelecido, o controle judicial de constitucionalidade
legitima-se como um procedimento de tomada de decisdes juridico-politicas, ou seja, como
procedimento de resolucdo de controversias substantivas, tal como outros procedimentos de
tomada de decisbes (por exemplo, o legislativo e o executivo) existentes em uma democracia
politica.

De outro lado, por ser o controle judicial de constitucionalidade um procedimento de
tomada de decisdo, ndo hd como vincular a sua legitimidade — ou das sentencas manipulativas
com efeitos aditivos — a determinado resultado substantivo. Assim, como procedimento de
resolucdo de controvérsia politico-juridica, o controle judicial de constitucionalidade deixa

aberta a possibilidade para respostas substantivas supostamente erradas™>

. Isso porque uma
das caracteristicas dos procedimentos de tomada de decisdo é justamente a incerteza quanto

aos resultados que serdo produzidos ao longo do tempo (LEVINSON, 2011, p. 692-695).

102 Nesse sentido, Grimm afirma que o controle judicial de constitucionalidade ndo é decorréncia légica do
constitucionalismo. Ele resulta mais de uma opg¢&o constituinte e de uma cultura politica. Cf.: GRIMM, 20086, p.
3-22.

103 A possibilidade de ter que conviver com decisdes substantivas erradas é o paradoxo de qualquer teoria
politica. E esse paradoxo ndo € algo andmalo, mas algo normal, pois o desacordo € uma circunstancias da vida
politica moderna. Cf.: WALDRON, 1999, p. 246-247.
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Ademais, afastar a incerteza do procedimento de controle judicial de
constitucionalidade é impedir o seu estabelecimento e seu entrincheiramento no decorrer no
tempo. Noutras palavras: excluir a incerteza do controle judicial de constitucionalidade é
bloguear a sua estabilizacdo e sua perpetuacdo. Isso ocorre porque os atores politicos e sociais
apenas podem concordar e manter determinado procedimento ao longo do tempo — no caso, 0
controle judicial de constitucionalidade — quando ndo se conhece quais resultados eles
produzirdo no futuro. Ou seja, quando ndo se sabe se o controle judicial de
constitucionalidade — ou qualquer outra instituicdo ou procedimento de tomada de decisdo —
ird beneficiar em seus resultados o partido politico governista ou o partido politico
oposicionista, o liberal ou o conservador, a direita ou a esquerda (LEVINSON, 2011, p. 686-
687).

Outra dificuldade de relacionar a legitimacdo das sentencas manipulativas com efeitos
aditivos ao resultado gerado pelo procedimento de tomada de decisdo politica € que cidadaos,
mesmo de boa-fé, podem discordar quanto aos resultados. Com efeito, o desacordo sobre
direitos € uma das circunstancias da sociedade politica moderna. Portanto, ndo tem como se
definir a legitimidade do procedimento judicial de revisdo da legislacdo com base em uma
teoria de direitos substantivos, ou seja, com base na correcdo ou ndao dos resultados
substantivos. E dizer: ndo se pode recorrer a um critério de legitimacao vinculado ao resultado
substantivo, porque as pessoas discordam sobre qual seria 0 melhor resultado, qual seria o
significado e a implicacédo de determinado direito individual, qual resultado seria justo ou néo,
sobre qual resultado seria tiranico ou ndo. Em resumo: as pessoas discordam a proposito de
quando os direitos sdo ou nao levados a sério (WALDRON, 1999, p. 292-295; 2009, p. 258-
260).

Nesse contexto, como aponta Waldron (2009, p. 245-246), recorrer a uma teoria
substantiva na linha da leitura moral de Dworkin iria apenas reproduzir o desacordo inicial.
Isto é, em razdo do dissenso sobre direitos, asseverar que os direitos sdo trunfos contra a
decisdo majoritaria significa determinar qual concepcéo e implicacdo de direito ird triunfar
necessariamente. Ocorre que, como afirmado, as pessoas discordam justamente sobre essa
concepcao e implicacao.

Mas ndo é so. A demonstrar que o controle judicial de constitucionalidade é apenas
um processo de tomada de decisdo politica e nem sempre representa uma forca

contramajoritaria, cumpre ressaltar que Marbury v. Madison, apontado como o precedente
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historico mais importante, ndo teve relacdo com a prote¢cdo de minorias, mas com o poder do
governo de apontar e remover juizes de paz.'%*

Da mesma sorte, no ambito das sentencas manipulativas com efeitos aditivos, verifica-
se que a primeira sentenca aditiva — sentenca 168/1963 — nédo teve nenhuma relacdo com a
defesa de direitos individuais ou de minorias, mas sim com a autonomia do Conselho
Superior da Magistratura da Italia. O mesmo ocorreu com a primeira sentenca substitutiva —
sentenca 15/1969. A decisdo ndo esteve relacionada com a protecdo de direitos fundamentais
ou de minorias, mas com o poder institucional da Corte Constitucional da Italia de autorizar o
inicio de agdo por crime de desacato a corte.'®

Por sua vez, no contexto brasileiro, registre-se a decisdo de carater aditivo proferida
na peticdo n.° 3.388/RR que versou sobre a demarcacdo da reserva indigena Raposa Serra do
Sol, em que o Supremo Tribunal Federal imp6s varias condicionantes ao usufruto da terra
pelos indios, algumas delas desfavoraveis a minoria indigena.

Ainda sobre o carater essencialmente contramajoritario das cortes, outro dado
importante a ser considerado € o fato de que, embora existam decisdes contramajoritarias, as
cortes, em geral, tendem a decidir em sintonia com o sistema politico e social no qual estdo
inseridas. Nunca é demais ressaltar que os juizes (ou parte deles), alem de serem indicados
pelo poder executivo (ou legislativo), como membros da sociedade, podem refletir os mesmos
desacordos presentes na comunidade politica.*®

Outrossim, a situacdo retratada torna-se mais problematica quando se esta diante de
um sistema em que o poder politico esteja altamente centralizado, como ocorre em regimes

totalitarios, o que torna ainda mais improvavel a atuacao contramajoritéria das cortes.

104 No contexto norte-americano, outros precedentes demonstram que o controle judicial de constitucionalidade
nem sempre se prestou a protegdo de minorias. Nesse sentido, cite-se os precedentes da Suprema Corte norte-
americana: Korematsu v. United (que recusou proteger cidaddos de descendéncia japonesa do confinamento em
campos de prisioneiros durante a Segunda Guerra Mundial); Prigg v. Pennsylvania (que anulou legislagéo
estadual que protegia negros de cagadores de escravos); Dred Scott v. Sanford (que declarou que o governo
federal ndo tem o poder de libertar escravos nos territorios federais); Lochner v. New York (que declarou
inconstitucional lei trabalhista que limitava a jornada de trabalho). Sobre o tema, ver: WALDRON, 2006, p.
1377. Mais recentemente, cite-se Schuette v. Bamn, 572 U.S (2014), em que a Suprema Corte estadunidense
convalidou emenda a Constituicdo do Estado do Michigan que proibiu a¢fes afirmativas decorrentes de raca e
origem nas universidades publica do estado.

105 Cf - seches 1.2 e 1.4.

1% Sobre o fato de que os tribunais, em geral, tomam decisdes alinhadas com a forca politica majoritaria, pois
fazem parte do mesmo sistema politico, cf.: DAHL, 1957, p. 284-286; LEVINSON, 2011, p. 736; TUSHNET,
2009, p. 221-241; WHITTINGTON, 2002, p. 831-835. Nesse sentido, Whittington (2002, p. 832-833) aponta
gue, no contexto norte-americano, durante o periodo em que o racismo era mais forte, os juizes, geralmente,
refletiam a crenca racial dominante. Da mesma maneira, durante o tempo em que as elites estavam preocupadas
com os direitos de propriedade, o judiciario também mostrava-se simpatico a essas preocupacfes. Mesmo
durante o periodo da Corte Warren, as atuacBes desta eram largamente compativeis com a maioria das
preferéncias da sociedade americana.
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Nesse sentido, como aponta Ros (2007, p. 94), quanto mais concentrado o poder em
um sistema politico — seja em um partido, em uma instituicdo, em uma coalizacao de governo
—, menor a possibilidade de atuacdo contramajoritaria de uma corte. De outro lado, quanto
maior a distribuicio do poder no sistema politico, maior a possibilidade de atuagdo
independente do judiciario. Isso porque, quando o sistema politico € menos concentrado, a
chance de uma decisdo judicial contraria a grupos majoritarios ser apoiada e cumprida é
maior.

Portanto, a nocdo de um tribunal contra tudo e contra todos, que sempre oferecera
respostas justas e em favor dos grupos minoritéarios, parece bastante rosea, muitas vezes, sem
amparo na realidade do sistema politico-constitucional. Com efeito, a pratica do controle
judicial de constitucionalidade ndo pode fazer muita coisa se ndo houver um minimo de apoio
dos atores politicos e sociais, em especial quando se esta diante de direitos de minorias.'®’

Por fim, importa ressaltar que ndo se estd a dizer que o controle judicial de
constitucionalidade é indiferente em um sistema politico. O judiciario pode identificar
violacBes a direitos constitucionais que ndo despertem atencdo ou tenham escapado a
observancia do poder politico, até mesmo por possuir capacidades institucionais diversas das
capacidades dos demais poderes.'® As cortes podem ainda ser importantes para grupos
minoritarios que ndo conseguem se defender no processo politico majoritario, notadamente
quando o poder politico esteja descentralizado. O que se afirma é apenas que a natureza
contramajoritaria ndo € intrinseca a atuacao das cortes constitucionais e que, caso o0 poder
politico esteja altamente centralizado, as cortes tendem a ndo atuar contra ele. Em resumo: o
que se pretende aqui é desmitificar a visdo roméntica de atuacdo contramajoritaria do controle
judicial de constitucionalidade. E, como consequéncia dessa premissa, 0 que se sustenta € que
o controle judicial de constitucionalidade (e de suas técnicas de decisdo) legitima-se como
procedimento de tomada de decisdes politico-juridicas, e ndo com base em determinado

resultado substantivo de eventual protecdo de minorias ou néo.

107 Nesse sentido, na experiéncia norte-americana, Dahl procura demonstrar empiricamente que a Suprema Corte
estadunidense dificilmente atua contra maiorias estaveis e persistentes, ao passo que estd mais propensa a atuar
contra maiorias de ocasido. Cf.: DAHL, 1957, p. 284-286.

108 Como, por exemplo, o fato de se manifestar, em regra, apés a atuacdo dos demais atores politicos,
normalmente a partir de casos concretos, permite ao judiciario ter uma visdo a posteriori da legislagéo.
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2.1.3 A omisséo do legislador, o principio majoritario e a protecdo de minorias

Por fim, o terceiro ponto a ser analisado dentro da corrente favoravel a legitimidade
das sentencas manipulativas com efeitos aditivos diz respeito ao problema da omissdo
legislativa e da protecdo de minorias. Afirma-se, grosso modo, que as sentencas
manipulativas com efeitos aditivos sdo legitimas porque as minorias devem ser protegidas
contra omissdes do parlamento. O argumento esta presente em praticamente todos os autores
que defendem a legitimidade das sentencas manipulativas com efeitos aditivos.

O argumento, entretanto, comporta algumas restrigdes. Ele, se conduzido de forma
simplista, pode provocar verdadeiras distor¢cfes no processo politico e na deliberacdo
democratica, na medida em que pode permitir que simples minorias politicas — embora
tenham participado do processo politico de deliberacdo em igualdade de condi¢Bes —
obtenham nas cortes, por meio de sentengas manipulativas com efeitos aditivos, o que ndo
conseguiram nas instituicdes eleitas.

Nessa perspectiva, € preciso perquirir que omissdes, em principio, legitimariam a
atuacdo do judiciario. Por exemplo, uma omissdo do parlamento em aprovar uma reforma
politica autorizaria uma decisdo com efeitos aditivos por parte da corte constitucional? Uma
omissdo do congresso em aprovar e modificar as formas de financiamento de campanha
eleitoral legitimaria uma atuacdo judicial ao fundamento de que violaria o principio abstrato
de igualdade de voto'®? Uma omissdo do congresso em aprovar projeto de lei que
descriminaliza o aborto legitimaria uma sentenga aditiva com o argumento de que a auséncia
de lei feriria o principio da dignidade da mulher?

Uma resposta a essas questdes parte de duas premissas: a primeira diz que o desacordo
sobre direitos existe em qualquer sociedade politica moderna; a segunda afirma que o fato de
a minha opini&o nédo prevalecer néo significa necessariamente uma tirania da maioria.

Com efeito, o desacordo — em especial o dissenso sobre os direitos™ — é a
caracteristica mais proeminente das democracias contemporaneas. Na verdade, o dissenso €
inerente a propria ideia de Estado de Direito. A auséncia de desacordo na esfera pablica é
sério indicativo de um regime totalitario. Ademais, diversamente do que se costuma afirmar, o

desacordo sobre direitos ndo é prejudicial. Pessoas de boa-fé e conscienciosas, mesmo apos

109 5 tema esta em discussdo no Supremo Tribunal Federal na ADI 4650. Ver: Informativo n.° 732 do STF.
1105 desacordo existe ndo apenas sobre direitos, mas também pode ser sobre concepcdes de bem comum,
politica, justica, valores, dentre outras.
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deliberagdo, podem discordar, pelo simples fato de terem concepgOes diferentes sobre a
mesma questdo. Nesse contexto, o desacordo pode ser apenas um sinal de que as pessoas
levam os direitos a sério e tém o direito de participar e expressar sua opinido no processo
politico-democratico (WALDRON, 1999, p. 311-312).

Como destaca Waldron (1999, p. 11-12), o desacordo sobre direitos pode ocorrer em
trés niveis: a) desacordo sobre o que deve ser considerado direito; b) desacordo sobre quais
direitos n6s temos e em que esses direitos estdo baseados; c) e, uma vez previstos na
legislacdo, desacordo sobre o que esses direitos significam e quais sd@o suas implicacdes.
Portanto, a auséncia de previsdo de determinado direito — ou seja, a suposta omisséo
legislativa — pode ser fruto de um mero desacordo existente na sociedade politica.

No entanto, a despeito da existéncia do desacordo sobre direitos substantivos, a vida
em sociedade somente é possivel se as pessoas adotarem uma acao conjunta. E claro que ndo
se trata de uma tarefa facil, ainda mais quando se considera que cada um tem um projeto de
vida individual e que a agdo comum pode gerar conflitos intersubjetivos. Mas € a agdo comum
e concertada que permite o atingimento de inimeros objetivos individuais e coletivos, como,
a protecdo a igualdade racial, a protecdo ao meio ambiente, a protecdo contra o trabalho
infantil, a limitacdo da jornada de trabalho, a operacdo de um sistema coletivo de saude, as
condic@es ao livre exercicio do mercado, a protecdo aos direitos humanos. Nessa perspectiva,
a acdo conjunta representa uma conquista da vida humana. Ela propicia a aquisicéo de direitos
e, ao final, a prépria vida em sociedade (WALDRON, 1999, p. 101).

Esse cenario é o que Waldron (1999, p. 103-106) denomina de circunstancias da
politica™. De um lado, existe o dissenso, na medida em que vivemos com pessoas que nao
compartilham a mesma opinido sobre justica, direitos, politica, moral. De outro, tem-se a
necessidade e a preferéncia pela acdo coordenada, sem a qual os interesses individuais e

coletivos ndo seriam atingidos. Ou seja, a0 mesmo tempo em que ha discordancia sobre

11 A ideia de circunstancias da politica é adaptada por Waldron a partir da discussdo de Rawls sobre as
circunstancias da justica. De acordo com Rawls, as circunstancias da justica sdo aspectos da condi¢do humana,
tais como a escassez moderada, o pluralismo razoavel e o altruismo limitado, que tornam a justica como uma
virtude e uma pratica tanto possivel quanto necessaria. Rawls, porém, ndo tem uma concepg¢do puramente
procedimental. Segundo Rawls (1971, p. 60-61), nds concordamos sobre dois principios da justica na posicédo
original: 1) “cada pessoa deve ter um direito igual & mais extensa liberdade bésica compativel com uma
liberdade similar dos outros”; 2) “as desigualdades sociais e econbmicas devem ser organizadas de modo que
tanto (a) se possa razoavelmente esperar que elas sejam uma vantagem para todos, e (b) estejam vinculadas a
cargos e posi¢des abertos a todos”. Para 0 autor, esses dois principios da justica estdo previamente definidos, e
os desacordos sdo decorrentes de como aplicamos esses principios, e ndo decorrentes de quais principios aplicar.
Nesse sentido, afirma Rawls (1971, p. 198): “na construgdo da constituigdo justa, pressuponho que os dois
principios da justica previamente definem um padrdo independente de resultado desejado. Se ndo existir tal
padrdo, o problema do desenho constitucional ndo estad bem posto [...]”. Sobre o tema, cf.: RAWLS, 1971, p.
126-130, 195-205; RAWLS, 1993, p. 164-168. Ver também: WALDRON, 1999, p. 149-163.
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direitos, moral, justica, existem o interesse e a necessidade por uma agao coletiva, na medida
em que a cooperacdo social possibilita, para todos, uma vida melhor do que qualquer um teria
se decidisse viver sozinho por seus préprios interesses.™

As circunstancias da politica — que, na verdade, sdo circunstancias da propria
sociedade politica moderna — sdo, portanto, como um par conjugado. Por um lado, “a
discordancia ndo teria importancia se as pessoas ndo preferissem uma decisdo comum™; por
outro, “a necessidade de uma decisdo comum nao daria origem a politica como a conhecemos
se ndo houvesse pelo menos o potencial para a discordancia quanto a qual deve ser a decisao
comum” (WALDRON, 2003, p. 187).

No entanto, como destaca Waldron, nas circunstancias da politica, a necessidade de
uma acdo comum ndo significa fazer desaparecer o desacordo. Pelo contrario, significa apenas
“que nossa base comum para a acdo em questdes de justica tem de ser forjada no calor das
nossas discordancias, ndo fundamentada na suposicdo de um consenso sereno que existe
apenas como ideal” (WALDRON, 2003, p. 189).*

Em razdo das circunstancias da politica — ou seja, em razao da existéncia do desacordo
sobre direitos e da importancia da uma acdo comum — surge a necessidade de estabelecer
procedimentos para a resolucdo desses desacordos substantivos. Noutros termos: na medida
em que discordamos sobre direitos e na medida em que existe o interesse por uma agéo
conjunta, é necessario criar e compartilhar instituicdes e procedimentos para tomada de
decisdes e resolucao de controvérsias substantivas.

Imaginar, portanto, que a deliberagdo politica € possivel significa considerar que as
pessoas podem concordar sobre certos pontos procedimentais mesmo que discorde sobre as
questdes de mérito. E mais: engajar na sociedade politica é subscrever regras procedimentais,
mesmo que elas produzam resultados em desacordo com minhas convicgdes substantivas
(WALDRON, 1999, p. 160).

112 Como destaca Waldron, as pessoas tendem a preferir uma acdo coordenada, ainda que discordem quanto ao
resultado particular. Por exemplo: o namorado prefere ir ao jogo de boxe e a namorada prefere ir ao ballet; mas
ambos preferem sair juntos do que cada um fazer sua programacdo sozinho. Dai surge a necessidade do
estabelecimento de um procedimento para a tomada de decisdo. Cf.. WALDRON, 1999, p. 103-104.

13 A partir dessas premissas, Waldron critica teorias deliberativas, que, embora reconhecam o dissenso,
defendem o consenso como o resultado politico racionalmente adequado. Para essas teorias, 0 desacordo seria
um sinal de incompletude ou de carater politicamente insatisfatorio da deliberagdo. Haveria algo de errado na
deliberagdo se a razdo falha e ndo se obtém o consenso. Cf.: WALDRON, 1999, p. 91-93; 2003, p. 184. Critica
similar é feita por Neves a Habermas. Neves (2008, p. 124) afirma: “Habermas discute a constru¢do do consenso
mediante procedimentos com potencialidade normativa universal como caracteristica da modernidade, sem
desconhecer a diversidade de contetidos valorativos. Parece-me, porém, que, antes de orientar-se a construcdo do
consenso, os ‘procedimentos’ servem, discursa e funcionalmente, a intermedia¢do do dissenso conteudistico”.
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Uma das formas para resolucdo de controvérsias é a decisdo majoritaria.’** Como
afirma Waldron (1999, p. 109-114), a decisdo majoritaria**® respeita os individuos de duas
maneiras: (a) respeita as diferentes opinides das pessoas sobre direitos, justica e bem comum
e ndo requer que a opinido de ninguém seja desconsiderada ou abafada em razdo da
importancia de um consenso racional e ideal. Ou seja, a decisdo majoritaria respeita a opinido
divergente e ndo precisa fingir o consenso quando ele simplesmente ndo existe. Ela admite
gue pessoas com experiéncias, inteligéncias e perspectivas diferentes podem divergir — sobre
legalizagdo do aborto, limites da liberdade de expressdo, limites do livre mercado, sistema
eleitoral, financiamento de campanha — sem que, necessariamente, ocorra ma-fé, preconceito,
ignorancia ou interesse préprio; (b) permite a participa¢do de todos no processo de tomada de
decisdo e que a opinido de cada um tenha igual peso. Ou seja, a decisdo majoritaria propicia
que o peso da visdo de cada membro da comunidade sera considerado igual durante o
processo de tomada de decisdo politica. Em resumo: a decisdo majoritaria, além de respeitar o
dissenso, assegura que a visao de cada um tera o peso maior possivel, compativel com o peso
da visdo dos outros (WALDRON, 1999, p. 114).

Por exemplo, as pessoas discordam sobre a aboli¢do ou ndo de determinado programa
de assisténcia social. Uns sdo favoraveis — reduzir os gastos publicos, promover incentivos ao
trabalho, liberar recursos para museus — e outros sdo contrdrios — evitar desabrigados,
diminuir os incentivos ao crime, satisfazer necessidades. A decisdo majoritaria ndo opera em
favor de nenhum dos lados. Ela, como regra de deciséo, opera em nivel diferente, pois ndo

acrescenta raz&o para nenhuma das correntes em oposicdo (WALDRON, 1999, p. 197).%

14 Waldron defende o procedimento legislativo — representado pelo principio majoritario — como o
procedimento mais moralmente adequado para a resolugdo de controvérsia. Para ele, a legislacdo nada mais é do
que a adjudicacdo (julgamento) da controvérsia sobre direitos. A existéncia da lei € indicio de que hd uma
opinido em sentido contrario. Portanto, ndo podemos desobedecé-la simplesmente porque a achamos injusta.
Nesse contexto, Waldron aponta o procedimento legislativo como aquele que deve ter a palavra final sobre
direitos porque respeita as vozes e as opinifes dos individuos. Ademais, 0 autor assevera que ha uma perda para
a democracia quando a legislacdo esta submetida a revisdo judicial. Sobre o tema, cf.. WALDRON, 1999, p.
107-108; 282-298. No entanto, como se verd na se¢do seguinte, entende-se que Waldron termina por criar um
tipo ideal de legislacdo, muitas vezes, incompativel com a realidade prética.

115 Waldron (1999, p. 198) defende que a decisdo majoritaria ndo é apenas uma técnica de deciséo, mas um
método moralmente mais respeitavel que outras técnicas ou convengdes.

118 por outro lado, como sublinha Waldron (1999, p. 198), principios de justica para a resolucdo de desacordos
introduzem mais controvérsia e, simplesmente, reproduzem o conflito inicial sobre justica. E o que ocorre com o
principio da dignidade humana, quando as pessoas discordam sobre se determinada situacdo fere ou ndo a
dignidade humana. Por exemplo: o caso de arremesso de andes, em que 0 Conselho de Estado Francés, na
decisdo n.° 136727, de 27 de outubro de 1985, considerou a pratica abusiva por ferir a dignidade humana. Mas o
préprio ando discordou da decisdo — porque sem trabalho ndo tinha como se manter e sustentar a propria familia
— e levou o caso a Comissdo de Direitos Humanos da Organizacdo das Nagdes Unidas. Esta, porém, entendeu
que a decisdo do Conselho de Estado Francés ndo era discriminatdria aos andes. Portanto, como destaca Waldron
(2003, p. 197), quando se adota determinada concepg¢do sobre direito substantivo, acaba-se por privilegiar uma
solucdo controvertida sobre as outras.
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Entretanto, o principio majoritario pressupde o direito de todos participarem dos
aspectos da vida politica, como também o direito de participar em igualdade de condicGes das
decisdes politicas. E dizer: o principio majoritario implica o direito de participacdo dos
individuos em igualdade de condicdes no processo de tomada de decisdo politica. **’

Nessa perspectiva, o direito de participacdo reconhece, de um lado, que a voz do
individuo ndo é a Unica na sociedade politica e ndo pode ter peso maior que a voz dos demais
participantes. Mas, de outro lado, o direito de participacdo requer que a voz do individuo seja
ouvida e levada em consideracdo no processo de tomada de decisdo politica (WALDRON,
1999, p. 232-239).

A partir dessas premissas, a conclusdo que se tem é que, presente e satisfeito o direito
de participacdo em igualdade de condi¢bes, em principio, ndo ha falar em tirania da maioria.
Em resumo: desde que meus interesses tenham sido considerados juntamente com oS
interesses dos outros, o simples fato de a minha opinido ndo prevalecer em um processo de
deliberagdo néo significa necessariamente tirania da maioria. 1sso porque a multiplicidade de
experiéncias e perspectivas € suficiente para as pessoas divergirem, o que nado significa ma-fé
ou ignorancia (WALDRON, 1999, p. 13).

Como sublinha Waldron (2006, p. 1395-1369), em qualquer desacordo sobre direitos,
a posicdo perdedora ird tendencialmente pensar que a posi¢do contréria é tirénica. Por
exemplo, os fumantes irdo dizer que a sujei¢do a niveis maximos de narcéticos lhes é tirénica.
Os defensores do financiamento puablico de campanha irdo pensar que as leis de
financiamento privado séo tiranicas. Os defensores do aborto irdo pensar que a posi¢do pro-
vida é tirdnica em relacdo aos direitos das mulheres. Ja os defensores da posicao pré-vida irdo
pensar que a posicao favoravel ao aborto é tirdnica em relagdo aos direitos dos fetos. Se estéo
certos ou errados, ¢ “uma questao em aberto” (WALDRON, 2006, p. 1396).

Posta a questdo nesses termos, o simples fato de o parlamento ser supostamente

omisso — em ndo modificar a forma de financiamento de campanha eleitoral, em néo

117 Waldron identifica o direito de participacdo como o direito dos direitos. No entanto, segundo o autor, dizer
que a participacao é o direito dos direitos ndo significa dizer que ele tera preferéncia quando em conflito com
outros direitos. Por exemplo: ao exercer os direitos de participagdo, a maioria pode votar no sentido de impor
algum limite ao livre exercicio da religido. Se o direito de participacdo fosse superior, significaria dizer que a
liberdade religiosa teria de ceder ante o direito de participagdo. O que ndo é o caso. Dizer que o direito de
participagdo é o direito dos direitos significa apenas que a participagdo é “o direito cujo exercicio parece
peculiarmente apropriado em situacGes em que detentores de direitos discordam razoavelmente sobre os direitos
que eles tém” (WALDRON, 1999, p. 232). Ademais, segundo o autor, o direito de participacdo tem estreita
relacdo com o direito ao voto, o qual assume tanto um aspecto negativo (liberdade de expressar uma preferéncia
por determinado candidato sem interferéncia do estado) como um aspecto positivo (exigéncia de o voto ser
computado e produzir efeitos em um sistema de decisdo coletiva). Cf.. WALDRON, 1999, p. 233-234.
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descriminalizar o uso das drogas, em néo legalizar o aborto, em ndo permitir a eutanasia — ndo
significa tirania da maioria, necessariamente. Uma suposta omissdo do legislador pode
somente representar um simples dissenso na sociedade sobre os direitos que nos temos,
situacdo propria de qualquer democracia.

Portanto, encarada de forma simplista, a afirmacdo de que as sentengas manipulativas
com efeitos aditivos sdo legitimas para a protecdo de minorias pode conduzir a verdadeiras
distorcdes no sistema politico e na deliberacdo democratica. Essa afirmacdo poderia legitimar
que qualquer minoria perdedora do processo politico majoritario consiga nas cortes, por meio
de sentencas manipulativas com efeitos aditivos, aquilo que ela ndo obteve nas legislaturas,
mesmo que tenha participado do processo de tomada de decisdo politica em igualdade de
condicdes. Entretanto, sempre que uma lei é ou ndo aprovada, haverd uma minoria perdedora,
0 que ndo necessariamente significa um caso de impossibilidade de participacdo no processo
politico de tomada ou de auséncia de condi¢des de igualdade de participacgéo.

Dessa forma, quando se fala em minorias a serem protegidas por sentencas
manipulativas com efeitos aditivos, € necessario desenvolver o argumento, o qual ndo pode
ser visto de maneira simplificadora.

E nesse contexto que ganha importancia a distingdo entre meros perdedores do
processo politico democratico das minorias chamadas minorias discretas e insulares™®.
Minorias discretas sdo grupos facilmente identificados, que compdem uma parcela minoritaria
na sociedade, como 0s negros em uma sociedade majoritariamente branca. J& minorias
insulares sdo grupos isolados no sentido de ndo compartilharem muitos interesses com
aqueles que ndo compdem seu grupo, a exemplo dos indios. Em resumo: as minorias discretas
e insulares sdo minorias que ndo conseguem se defender no processo politico majoritario.*°

Nesse sentido, como destaca Tushnet, em todo processo de votacdo de uma lei, existe,
em regra, um perdedor. No entanto, ninguém imagina “que os assaltantes merecem especial
protecdo porque as legislaturas tornaram o roubo um crime” (TUSHNET, 1999, p. 159).
Portanto, é preciso diferenciar entre “meros perdedores e minorias que perdem porque nao

podem se proteger na politica” (TUSHENT, 1999, p. 159).

18 A expressdo esta contida na famosa nota de rodapé n.° 4 do juiz Harlan Stone, no caso United States v.
Carolene Products Co., decidido pela Suprema Corte norte-americana em 1938. De acordo com a decisdo, “o
preconceito contra minorias discretas e insulares pode ser uma condi¢do especial, que tende a restringir
seriamente o funcionamento dos processos politicos com os quais se pode normalmente contar para proteger as
minorias”. Cf.: United States v. Carolene Products Co., 304, U.S. 144, (1938).

19 Sobre o tema, cf.: ELY, 1980, p. 150-151; WALDRON, 2006, p. 1403-1404.
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E claro que a identificacdo de minorias discretas e insularas ndo é uma tarefa facil. Ela
dependerd, muitas vezes, das circunstancias de cada caso concreto. De toda forma, Tushnet
(1999, p. 159-160), ao tratar do conceito das minorias discretas e insulares, diferencia
exclusdes formais e informais, o que pode ser Gtil na identificacdo dessas minorias.

As exclusbes formais referem-se a individuos que ndo tém direito ao voto. Por
exemplo, indios isolados, estrangeiros, criancas e adolescentes, condenados criminalmente,
alienados mentais. Sao, portanto, mais faceis de serem identificadas. Por outro lado, as
exclusdes informais referem-se a individuos que, conquanto possuam formalmente o direito
ao voto, ndo conseguem formar coalizOes para terem o0s seus direitos protegidos. Estes séo
mais dificeis de identificacdo. De toda forma, as exclusdes informais ocorrem quando o apoio
a determinado grupo minoritario pode significar perda de votos ou quando determinado grupo
minoritario ndo consegue fazer acordo com outros grupos por motivos como 0 preconceito.
Nesse caso, determinado grupo pode preferir ndo atingir seus interesses, simplesmente para
assegurar gque, por preconceito, o outro grupo nao obtenha seus objetivos (TUSHNET, 1999,
p. 218-219).1%

Em sentido préximo, Waldron destaca ser preciso analisar com atencdo o argumento
da protecdo de minorias no ambito da revisao judicial de legislagdo. Para o autor, nem toda
minoria merece especial tratamento. No entanto, “se levados a sério, os termos discretas e
insulares sdo adjetivos tteis”, porque traduzem “ndo apenas a ideia de uma minoria que existe
separada do processo politico de tomada decisao” como também ‘“uma minoria cujos
membros estdo isolados do resto da comunidade no sentido de ndo compartilharem muitos
interesses com os ndo membros [da minoria] que lhes permitiriam construir uma série de
coalizdes para promover seus interesses” (WALDRON, 2006, p. 1404).

Outrossim, na identificacdo das minorias discretas e insulares, Waldron apresenta uma
diferenciacdo entre maioria e minoria deciséria — aquelas que ndo tém seus direitos e
interesses em discussdo — e maioria e minoria topica — “aquelas que seus direitos e interesses
sdo o topico da decisdo”. Segundo o autor, “em alguns casos a qualidade de membro da
maioria decisoria pode ser a mesma da qualidade de membro da maioria topica”, bem como
“a qualidade de membro da minoria decisoria [...] pode ser a mesma da qualidade de membro
da minoria tépica” (WALDRON, 2006, p. 1397). E o que ocorre, por exemplo, quando
maioria de legisladores brancos (maioria deciséria) vota a favor de privilégios para os brancos

120 Tyshnet denomina esses grupos de périas (pariah groups). Segundo Tushnet, essa situacéo, de certa forma,
descreve a politica racial norte-americana no inicio do século XX. De certa maneira, também descreve a posicdo
da bancada fundamentalista religiosa que existe no parlamento brasileiro em relagdo aos direitos civis dos
homossexuais. Sobre o tema, cf.: TUSHNET, 1999, p. 218-219.
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(maioria tépica), e minoria de legisladores negros (minoria deciséria) perde a batalha por
iguais direitos (minoria topica). Ha, portanto, um alinhamento entre minoria decisoria e tdpica
que representa um exemplo de minoria discreta e insular (WALDRON, 2006, p. 1404).
Portanto, 0 que se busca ressaltar neste topico € que 0 argumento de protecdo a
direitos de minorias contra omisséo do legislador ndo pode ser encarado de forma simplista.
N&o é toda minoria que merece especial protecdo. Nao é todo desacordo sobre direitos que
legitimaria sentencas com efeitos aditivos. Do contrario, haveria uma verdadeira sobreposicao
entre as instancias judiciais e parlamentares. Como destacado, quando uma lei é ou nédo
aprovada, havera, geralmente, uma minoria perdedora e o simples fato de a minha opinido ndo

ter prevalecido néo significa uma tirania da maioria.

2.2 A posicdo contraria a legitimidade das sentencas manipulativas com

efeitos aditivos

Por outro lado, uma segunda corrente de autores adota uma posi¢do contraria a
legitimidade das sentencas manipulativas com efeitos aditivos. Argumenta-se, em linhas
gerais, que a corte constitucional ndo deve atuar como legislador positivo, sob pena de violar
0 principio majoritario e o regime democratico.

Nesse sentido, na doutrina italiana, Zagrebelsky (1977, p. 161) assevera que as
sentencas com perfil aditivo ndo sdo legitimas porque violam a fungéo reservada ao legislador
de introduzir novas normas no ordenamento juridico. Consoante o autor, a prolagcdo dessas
decisdes traduz atividade de natureza “paralegislativa”, substitutiva aquela desempenhada
pelo parlamento e estranha a tarefa da corte (ZAGREBELSKY, 1977, p. 156-158).

Em abono a sua tese, Zagrebelsky (1977, p. 159) afirma que ndo existe nenhum
monopolio que habilite a corte constitucional a declarar com exclusividade e com eficacia
vinculante a norma implicita na lei ou na constituicdo. Conforme Zagrebelsky (1977, p. 161),
“se a norma esta presente no sistema, compete aos juizes (todos os juizes) extrai-la; se ndo

estd, compete ao legislador (somente ao legislador) estabelecé-la”. E arremata: “ao intervir,
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no primeiro caso, a Corte viola a esfera de competéncia dos juizes, no segundo caso, a do
legislador” (ZAGREBELSKY, 1997, p. 161).*#

Na mesma linha, ainda na doutrina italiana, Silvestri (1981, p. 1687-1694) defende a
ilegitimidade das sentengas com efeitos aditivos, na medida em que a corte constitucional
deve atuar apenas de forma negativa, ou seja, somente para declarar a inconstitucionalidade
da norma contréria a constituicdo. Segundo Silvestri (1981, p. 1694), conferir atuagédo positiva
as cortes seria subverter o sistema constitucional e transforma-las em um “superlegislador”,
ndo em sentido “figurativo ou metaforico”, mas em sentido “proprio e estrito”.

De igual maneira, o italiano Delfino (1974, p. 66-71), ao se posicionar de forma
contréria as sentengas com efeitos aditivos, defende que a omissao do legislador ndo pode ser
objeto de controle. Para o autor, a anulacdo de uma norma implica, como objeto proprio, a
ocorréncia de um ato invalido e, por isso mesmo, existente, e ndo de uma mera negacao.
Ademais, a natureza jurisdicional da corte constitucional ndo é compativel com qualquer
possibilidade de criacdo do direito. Nesse sentido, conclui o autor que o argumento de
protecdo aos direitos fundamentais dos cidaddos nao pode justificar o desrespeito aos limites
institucionais da corte, mesmo porque ela ndo € a Unica nem a Ultima instituicdo que existe
para a tutela de direitos fundamentais.

J&, na doutrina portuguesa, Canotilho (2000, p. 1311) sublinha existir uma preferéncia
constitucional “pelo legislador como 6rgdo concretizador da Constituicdo”. Nesse sentido,
Canotilho (2000, p. 1037), ao abordar o problema da omissdo legislativa, assevera que
“embora haja um dever juridico-constitucional do legislador no sentido de este adoptar as
medidas legislativas necessarias para tornar exequiveis as normas da Constituicdo, a esse
dever nao corresponde automaticamente um direito fundamental a legislagao”. Por outro lado,
segundo o autor, a corte constitucional deve se manter dentro dos limites do legislador
negativo, em razdo do principio democratico e do principio da separacdo de poderes
(CANOTILHO, 2000, p. 1094). Ou seja, para Canotilho (1996, p. 882-883), o tribunal
constitucional deve desempenhar somente a fungdo de jurisdicdo, e ndo a funcdo de

legislador, uma vez que, quando a corte constitucional faz uso de sentencas manipulativas

121 posteriormente, Zagrebelsky (1987, p. 663) mostrou maior abertura a tese das sentengas a rime obbligate
(vide a segdo 2.3). No entanto, afirmou que elas ndo teriam efeito vinculante, mas meramente persuasivo. A
assertiva gerou criticas na doutrina por revelar-se contraditdria. Ora, se a sentenca era constitucionalmente
obrigatdria, ndo teria como possuir efeito somente persuasivo. Mais recentemente, na obra El derecho ductil,
Zagrebelsky (1995, p. 131-153), ao tratar do tema da relacdo entre jurisdicao e legislacdo, passou a admitir mais
abertamente a criacdo do direito pelo juiz, para satisfazer pretensbes concretas fundadas em normas
constitucionais, quando faltarem normas legais. Sobre o tema, cf.: MORAIS, 2005, p. 394.
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com efeitos aditivos, “corre-se sempre o risco de as folgas democréticas de apreciacao politica
serem restringidas™ a ponto de ela propria tornar-se um “superlegislador”.

De igual forma, ainda na doutrina portuguesa, Moreira (1995, p. 196-197) néo
considera legitimas as sentencas manipulativas com efeitos aditivos. De acordo com o autor,
0s principios da maioria e da separacdo de poderes impedem que 0 juiz substitua-se ao
parlamento na formulacdo de solugcdes compativeis com a constituicdo ou que atribua ao
legislador normas diversas daquelas que ele efetivamente emitiu. Para Moreira (1995, p. 196),
a tarefa de fazer leis compete a “maioria democraticamente legitimada para governar” e “ndo
aos juizes, mesmo ao juiz constitucional”. Com efeito, ao juiz constitucional compete apenas
verificar se o legislador atuou contrariamente ou ndo a constitui¢do. Ele é, por isso, “um
contralegislador, ndo um legislador” (MOREIRA, 1995, p. 196, grifo do autor).*?

Por fim, Medeiros (1999, p. 493-500) mostra-se contrario a prolacdo de sentencas
manipulativas com efeitos aditivos. Argumenta que a contencdo do controle judicial de
constitucionalidade dentro dos limites do legislador negativo fundamenta-se no principio
democratico e no principio da separacdo dos poderes. O primeiro exige que a decisdo politica
seja tomada diretamente pelo povo ou por meio de seus representantes eleitos. E a expresséo
da regra da maioria. O segundo importa, em sua esséncia, na distingdo entre legislacdo e
jurisdicdo. E conclui que “a negacdo ou atenuagdo da separacdo entre legislagdo e jurisdigdo
pde, inevitavelmente, em causa o proprio modelo democréatico-representativo vigente”
(MEDEIROS, 1999, 495).1%3

Como se V€, 0s argumentos centrais contrarios a admissibilidade das sentencas

manipulativas com efeitos aditivos sdo: as cortes ndo devem atuar como legislador negativo; e

122 Moreira, porém, admite a declaracéo de inconstitucionalidade da lei na parte em que previu clausula de
exclusdo incompativel com o principio da igualdade, mesmo que ndo subsista a intencéo do legislador. Segundo
o autor, apesar do alargamento do ambito da norma, o legislador ndo poderia “excluir uma parte dos
constitucionalmente elegiveis para beneficiar do direito ou suportar as obrigagdes em causa” (MOREIRA, 1995,
p. 196).

123 Medeiros (1999, p. 492), porém, admite decisdes que determinam a aplicagio imediata de normas
constitucionais e decisfes que sejam produto de uma solugdo constitucionalmente obrigatdria (ver se¢do 2.3). No
entanto, com relagdo a Gltima, ressalta que “a reducédo da liberdade de conformagéo do legislador a zero [...] é
dificilmente imaginavel” (MEDEIROS, 1999, p. 505). Além dessas, Medeiros também admite 0 que ele
denomina de “decisdes interpretativas de contetido aditivo” que se traduzem “no alargamento do ambito de
aplicacdo de uma lei que concede beneficios a certas categorias de particulares por via da interpretacdo extensiva
ou analdgica”. Porém, ndo aceita as decisdes com perfil aditivo (o autor as denominas de decisdes
modificativas), que, em hipdtese semelhante, chegue ao mesmo resultado, por meio da declaracdo de
inconstitucionalidade do dispositivo normativo na parte em que exclui “do seu ambito de aplicacdo determinadas
categorias de sujeitos que se encontrem numa situa¢do essencialmente igual” (MEDEIROS, 1999, p. 490).
Afirma que, na primeira hipétese, o resultado é praeter legem, ao passo que, na segunda, o resultado contraria a
“solucdo inicialmente acolhida pelo legislador” (MEDEIROS, 1999, p. 490). Entretanto, salvo para aqueles que
acreditam que interpretar € descobrir a vontade do legislador, a posicéo do autor é contradit6ria, e a distingdo por
ele apontada ndo tem razéo de existir.
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as sentencas com efeitos aditivos violam o principio majoritario (e a democracia). Com
excecdo do primeiro argumento, a negacdo da admissibilidade das sentencas com efeitos
aditivos equivale a defesa do majoritarianismo e da supremacia parlamentar (a0 menos
quando o assunto for omissao do legislador). Nesse quadro, na hipétese de omisséo (parcial
ou relativa) legislativa, ndo caberia as cortes concretizar os direitos fundamentais previstos na
constituicdo, mesmo em hipdtese de mal funcionamento do processo politico ou de auséncia
de participacdo em igualdade de condicdes nas instituicdes eleitas. Em resumo: as cortes nao
controlariam as omissdes (parciais ou relativas) do legislador e as legislaturas teriam a palavra
final.

Os argumentos da corrente contraria a legitimidade das sentengas manipulativas com
efeitos aditivos sdo abordados nas trés secbes seguintes. A secdo 2.2.1 aborda o chamado
dogma do legislador negativo, segundo o qual as cortes constitucionais devem se limitar a
exercer um papel de legislador negativo, sem criar direito. Afirma-se, em sintese, que essa
formulacgdo de carater normativo ndao tem razdo de existir na teoria kelseniana, que reconhece
que todo ato de jurisdicdo é também um ato de criagdo. A sec¢do 2.2.2 trata do dogma do
legislador negativo e a préatica judicial das sentencas classificadas dogmaticamente como
simples. Argumenta-se que a formulagdo metafisica do legislador negativo ndo tem sentido
pratico, porque mesmo as sentencas classificadas dogmaticamente como simples criam
direito. Por fim, a secdo 2.2.3 versa sobre a impossibilidade de sentengas manipulativas com
efeitos aditivos e sua conexdo com o majoritarianismo e a supremacia parlamentar. Assevera-
se gue negar completamente as sentencas manipulativas com efeitos aditivos equivaleria a
defender um quadro de majoritarianismo, que, no entanto, ndo compreende adequadamente a

complexa relagdo entre cortes e legislaturas dentro do sistema politico-constitucional.

2.2.1. O dogma do legislador negativo

Uma das criticas mais comuns — sendo a principal — feita a legitimidade das sentencas
com perfil aditivo é a de que as cortes, ao exercerem 0 juizo de constitucionalidade das leis,
devem se limitar ao papel de legislador negativo. E dizer: as cortes podem apenas efetuar um

juizo de exclusdo da norma invélida, sem, no entanto, criar direito.
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A formulacéo tedrica do legislador negativo da jurisdi¢do constitucional € comumente
atribuida a Kelsen'®*. Nesse sentido, para analisar o argumento supramencionado, cumpre
primeiro examinar como a compreensdo de legislador negativo estd inserida na teoria
kelseniana.

Kelsen (2012, p. 316-317), em sua teoria pura do direito, concebe o Estado como uma
ordem juridica. Essa ordem juridica, por sua vez, é formada por um sistema de normas
escalonadas em diferentes niveis ou camadas. Assim, o fundamento de validade de uma
norma de escaldo inferior é o fato de ter sido produzida segundo uma norma de escaldo
superior, que, a seu turno, € valida por ter sido criada com base em outra de escaldo maior, e,
assim, sucessivamente, até a norma fundamental, fundamento de validade de toda a ordem
juridica (KELSEN, 2012, p. 215-221). E dizer, para Kelsen (2005, p. 166), uma norma
juridica é valida ndo por seu contetdo ser eventualmente compativel com algum valor moral
ou politico, mas porque foi “criada segundo uma regra definida, e apenas em virtude disso”.
Nessa perspectiva, o0 que confere unidade a ordem juridica é a conexdo de dependéncia entre
as normas dos diferentes niveis até a norma fundamental.

Por sua vez, a norma fundamental, na teoria kelseniana, € o ponto de partida do
processo de criagdo da ordem juridica. Ela ndo é uma norma posta por um ato positivo
oriundo de um ¢érgdo juridico, mas pressuposta, na medida em que a “instancia constituinte é
considerada como a mais elevada autoridade e por isso ndo pode ser havida como recebendo o
poder constituinte através de uma outra norma, posta por uma autoridade superior”
(KELSEN, 2012, p. 222). Consequentemente, a norma fundamental é valida, ndo porgue foi
criada por determinado procedimento juridico, mas porque foi pressuposta como valida
(KELSEN, 2005, p. 170). Ou seja, ela € a pressuposicdo necessaria para a sua teoria
positivista do direito.

Ademais, a norma fundamental, como pressuposi¢do logica do processo de criacdo do
direito, é designada por Kelsen (2012, p. 222) como constituicdo em sentido I6gico-positivo.
Ela diferencia-se da constituicdo em sentido juridico-positivo, base da ordem juridico-positiva

e fundamento do Estado. A constituicdo, em sentido l6gico-positivo, &, portanto, aquela que

124 No entanto, a nogéo de separagéo entre ato negativo e ato positivo de legislacéo ja aparecia tanto em Bentham
(1891, p. 221-222) quanto em Thayer (1986, p. 150). De toda forma, foi Kelsen quem usou a expressao
“legislador negativo™ para retratar a atividade de cassacdo da norma por um tribunal constitucional especifico.
Sobre a origem da expressdo legislador negativo, cf.: DIMOULIS; LUNARDI, 2000, p. 3.
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contém as normas que regulam a producdo de normas gerais, as quais servem de base para a
atuacdo de todos os 6rgaos estatais, inclusive, os tribunais (KELSEN, 2013a, p. 130-131).?

A partir dessa nogdo de constituicio, Kelsen (2013a, p. 148) defende a anulagdo™® —
ou cassacao — do ato contréario a constituicdo por uma autoridade central como a principal e
mais eficaz garantia de protecdo a norma constitucional. Segundo Kelsen (2013a, p. 179),
uma Constituicdo, sem a garantia da anulabilidade, ndo é plenamente obrigatdria em sentido
juridico-positivo.

Nessa perspectiva, em sua controvérsia com Schmitt, Kelsen manifesta-se a favor da
institucionalizacdo de um tribunal constitucional para exercer o papel de guardido da
Constituicéo.'?’

Consoante Kelsen (2013c, p. 240; 2013a, p. 150), seria ingenuidade politica confiar ao
parlamento ou ao executivo a funcao de controlar a constitucionalidade dos atos estatais, uma
vez que esses Ultimos possuiram maior estimulo para vulnerar a constituicdo. Ademais,
Kelsen (2013a, p. 182) argumenta que “toda minoria — de classe, nacional ou religiosa — cujos
interesses sdo protegidos de uma maneira qualquer pela Constituigdo,” possui interesse na
jurisdicdo constitucional. Para Kelsen (2013a, p. 182), “se virmos a esséncia da democracia

ndo na onipoténcia da maioria, mas no compromisso constante entre 0s grupos representados

125 Em contraposicéo, Schmitt critica a tese normativa da identidade entre ordem juridica e Estado desenvolvida
por Kelsen. Para Schmitt, é necessario distinguir normas juridicas e existéncia politica do Estado, este entendido
como a unidade politica de um povo. Nesse sentido, Schmitt diferencia constituicdo e lei constitucional.
Constituicdo é uma decisao concreta de um povo sobre a forma e 0 modo de existéncia da unidade politica. Por
sua vez, lei constitucional é um conjunto de normas e tem relacdo com o aspecto normativo. Para Schmitt, os
litigios constitucionais, primeira condigdo para a jurisdi¢do constitucional, sdo sempre politicos, diversamente
das davidas sobre a interpretacdo das leis constitucionais. Cf.: SCHMITT, 2007, p. 78-101; HERRERA, 1994,
202-203. Constata-se, portanto, que Kelsen e Schmitt partem de pontos metodoldgicos diferentes. Kelsen
objetiva construir uma ciéncia juridica que isole o elemento normativo do histérico-fatico. O que Kelsen
considera como Constituicdo, Schmitt considera como lei constitucional. Para Schmitt, a Constituicdo ndo se
limita a um conjunto de normas que regula 6rgdos e os procedimentos de criacdo da ordem juridica. Ela é a
decisdo de uma unidade politica concreta. Cf.. HERRERA, 1994, p. 220-222.

126 Ao defender a tese da anulabilidade da lei inconstitucional e ndo da nulidade, Kelsen afirma que a primeira
garante maior seguranca juridica. E que o ato nulo ndo é um ato obrigatério — o ato nulo é uma pseudolei —, de
modo que qualquer cidaddo ou autoridade poderia deixar de aplicar esse ato, 0 que traria inseguranga. Por outro
lado, 0 ato anuldvel depende de outro ato de autoridade para lhe retirar a qualidade juridica, poder conferido, na
teoria kelseniana, a uma autoridade central e especifica. Cf.: KELSEN, 2013a, p. 142-143.

127 De acordo com Schmitt, a teoria kelseniana trabalha com ficgdes e ignora uma teoria concreta da constituicao.
Schmitt, a partir da diferenciacdo entre constituicdo e lei constitucional, distingue exame judicial das leis e
protecdo politica da constituicdo. Para ele, o poder de exame judicial material das leis ndo representa uma
adjudicacdo de validade, mas somente “uma nao aplicagdo da lei ordinaria ao caso concreto devida a aplica¢do
de uma norma constitucional” (SCHMITT, 2007, p. 24). Ademais, atribuir a um 6rgéo judicial a protecdo da
constituicdo revela ndo uma “juridicizacdo da justiga”, mas uma “politiza¢do da justica” (SCHMITT, 2007, p.
33). Nessa perspectiva, Schmitt manifesta-se a favor do presidente do Reich como guardido da Constitui¢do. De
acordo com Schmitt (2007, p. 201), o presidente do Reich, eleito pela totalidade do povo aleméo, exerce um
“poder neutro, intermediario, regulador e preservador” que estd acima dos demais drgéos politicos e além dos
conflitos de classes, 0 que o converte em guardido da constituicdo, em razdo do carater de represente do povo
como unidade. Ver também sobre o tema: HERRERA, 1994, p. 209-213.
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no Parlamento pela maioria e pela minoria”, a jurisdi¢cdo constitucional apareceria “como um
meio particularmente adequado a realizacdo dessa idéia”. Assim, conforme Kelsen (2013a, p.
182), a existéncia de um tribunal constitucional viabiliza impedir que a maioria viole 0s
interesses constitucionalmente protegidos da minoria, bem como evitar a ditadura da maioria
que, tal como a ditadura da minoria, é perigosa para a paz social.*®

Mas ndo foram apenas razfes politico-institucionais que levaram Kelsen a defender a
existéncia de uma corte constitucional. Foram, principalmente, razdes normativas. Como
destacado, para Kelsen, a constituicdo € um conjunto de normas que regula a criacdo e
validade de outras normas. Nesse sentido, o controle de constitucionalidade apresenta-se
como garantia dessa regularidade entre a constituicio e as normas imediatamente
subordinadas (KELSEN, 2013a, p. 126). E dizer, segundo o autor, a anulacio da lei
inconstitucional nada mais é do que a aplicacdo das normas da constituicdo, funcdo que se
pareceria com a de qualquer outro tribunal (KELSEN, 2013a, p. 153).

Segundo Kelsen, duas objecdes principais poderiam ser feitas ao modelo de jurisdi¢do
constitucional. A primeira diz respeito a incompatibilidade com a soberania do parlamento. A
segunda refere-se a possivel violacdo a separacdo de poderes. Com relacdo a primeira
objecdo, Kelsen (2013a, p. 150) argumenta que “ndo se pode falar de soberania de um 6rgéo
estatal particular”, pois a soberania pertence a toda ordem estatal. Assim, a legislacdo esta
subordinada a constituicdo, tal qual a administracdo e a jurisdicéo.

Por outro lado, no tocante a segunda objecdo, Kelsen (2013a, p. 151) assevera que 0
“orgdo a que ¢ confiada a anulagdo das leis inconstitucionais ndo exerce funcao
verdadeiramente jurisdicional, mesmo se, com a independéncia de seus membros, é
organizado em forma de tribunal”. Segundo Kelsen, a atribui¢cdo de cassar ou anular a lei
contraria a constituicdo equivale a uma revogacdo da lei. Uma funcdo, portanto, que se
assemelha a desempenhada pelo legislador, pois, como destaca Kelsen, cassar uma lei é
estabelecer uma norma de carater geral, mas uma norma geral com sinal trocado. E dizer:
“anular uma lei ¢ estabelecer uma norma geral, porque a anulagdo de uma lei tem um mesmo
carater de generalidade que sua elaboracdo, nada mais sendo, por assim dizer, que a
elaboragdo com sinal negativo e portanto ela propria uma fungdo legislativa” (KELSEN
(20134, p. 150-151). Dai usar o autor a expressao “legislador negativo” (KELSEN, 2013a, p.
152). Em resumo: para Kelsen, ndo haveria violacdo a separacdo dos poderes, porque esse

128 Os argumentos de Kelsen para justificar a existéncia de um tribunal como guardido da constituicdo, no
entanto, merecem ser analisados com restri¢ces, conforme exposto na secdo 2.1 desta dissertacéo.
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tribunal desempenharia uma funcdo de legislador, mas “um ato negativo de legislagdo”
(KELSEN, 2013c, p. 305-306).

Sobre essa afirmacdo de Kelsen, é necessario esclarecer dois aspectos. O primeiro
deles, e mais evidente, é que essa assertiva foi feita em um contexto de defesa da
institucionalizacdo de um tribunal especifico para realizar o controle de constitucionalidade
em contraposicdo a tese schmittiana de que o presidente do Reich seria o guardido da
Constituicdo. A afirmacdo, portanto, ndo esta direcionada propriamente para a fixacdo de
limites desse tribunal.

O segundo aspecto decorre, de certa maneira, do primeiro. Consiste no fato de que
Kelsen usa a expressdo “legislador negativo” para descrever o fenémeno por ele retratado: a
cassacdo ou a revogacdo da lei inconstitucional por um tribunal que desempenharia uma
funcdo de legislador. E dizer: fala-se em legislador negativo como formula descritiva da
anulacdo e da cassacdo da lei contraria a constituicdo. Mas a assertiva de Kelsen ndo é
propriamente prescritiva.

A uma, porque o autor ndo propde uma solucdo uniforme para todos os paises, nem
exclui a possibilidade de que a garantia judicial da constituicdo assuma outras configuracdes.
Ao contrario, a esse respeito, Kelsen (2013a, p. 153) afirma que a “jurisdi¢do constitucional
devera se adaptar as particularidades” de cada uma das constitui¢cGes possiveis e a forma com
que cada constituicdo efetua a divisdo do poder politico. 130

A duas, porque a diferenciacéo entre legislador negativo e legislador positivo ndo tem
razdo de existir na propria teoria kelseniana™'. Na verdade, Kelsen (2013a, p. 153) n4o nega o
poder criativo da jurisdicdo constitucional. Embora Kelsen reconheca que a liberdade de
criacdo do legislador seja maior, para o autor, o tribunal constitucional desempenha funcéo de

aplicacéo e de criacdo do direito, como qualquer outro tribunal.**?

130 Nesse sentido, Kelsen destaca que a “questdo técnico-juridica quanto & melhor configuragéo das garantias da
Constituicdo pode ser respondida de maneiras muito diferentes, considerando-se a particularidade de cada
Constituicdo e a divisdo do poder politico que efetua; em particular, estabelecendo se se (sic) deve dar
preferéncia as garantias preventivas ou as repressivas, se a &nfase deve ser colocada na eliminacdo do ato
inconstitucional ou na responsabilidade pessoal de quem o pratica, etc. Todos esses temas podem ser debatidos a
fundo” (KELSEN, 2013b, p. 239). Apenas um ponto, segundo Kelsen (2013b, p. 240), estaria fora de discussdo:
se for criada uma instituicdo para exercer o controle de constitucionalidade de atos do estado — particularmente
do parlamento ou do governo —, esse 6rgéo deve estar fora do legislativo e do executivo, porque “ninguém pode
ser juiz em causa propria”.

131 Sobre o0 tema, cf.: DIMOULIS; LUNARDI, 2000, p. 5-6.

132 Nesse sentido, Kelsen (2013a, p. 153) assinala: “A anulagdo se produz essencialmente como aplicagio das
normas da Constituicdo. A livre criacdo que caracteriza a legislacdo esta aqui quase que completamente ausente.
Enquanto o legislador s6 est4 preso pela Constituigdo no que concerne a seu procedimento — e, de forma
totalmente excepcional, no que concerne ao conteldo das leis que deve editar, e, mesmo assim, apenas por
principios ou diretivas gerais —, a atividade do legislador negativo, da jurisdi¢do constitucional, é absolutamente
determinada pela Constituicdo. E é precisamente nisso que sua fungéo se parece com a de qualquer outro tribunal
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Isso decorre do fato de Kelsen criticar a concepcdo tradicional de separacdo de
poderes e a diferenciacdo absoluta entre legislacdo e jurisdicdo. Segundo Kelsen (2005, p.
385-386), as funcdes estatais ndo se dividem em trés, mas em duas: criacao e aplicacdo do
direito. Além disso, a separagdo entre criacdo e aplicacdo do direito — subjacente ao dualismo
legislacdo e execucdo (esta a englobar a jurisdicdo e a administracdo) — ndo é absoluta, mas
meramente relativa. Todo ato criador do direito é também um ato aplicador do direito, na
medida em que aplica uma norma preexistente ao ato. Noutros termos: uma norma que regula
a criacdo de outra norma € aplicacdo em relacdo a outra (KELSEN, 2005, p. 193-195; 2012, p.
260-263).

Como afirmado, de acordo com Kelsen, a ordem juridica é um sistema escalonado de
normas, cuja norma fundamental é o ato de fundacdo. Desse modo, a constituicdo, com
relacdo a norma fundamental, é aplicacdo do direito; mas com relacdo a lei, é criacdo do
direito. Por sua vez, a lei, com relacdo a constituicdo, é aplicacdo do direito; mas, com relacdo
a sentenca ou ao ato administrativo que a aplica, é criagdo do direito. A seu turno, a sentenga
e 0 ato administrativo sdo, com relacdo a lei, aplicacdo do direito; mas sdo também criacdo do
direito quando se tem em mente os atos pelos quais eles sdo executados (KELSEN, 2013, p.
125). Portanto, com excec¢do da norma fundamental e do ultimo ato de execugédo da san¢do no
caso concreto, todo ato de criacéo do direito é simultaneamente ato de aplicacéo do direito.

Nesse contexto, consoante Kelsen (2013a, p. 125), a legislagcdo e a execugdo — a
compreender a jurisdicdo — ndo sdao duas fungdes estatais distintas, “mas duas etapas
hierarquizadas do processo de criacdo do direito”; isto ¢, “duas etapas intermediarias” por
meio das quais “0 direito regula sua propria criacdo e o Estado se cria e recria sem cessar com
o direito”.

E por essa razdo que o autor afirma que ndo existe diferenca qualitativa entre
legislacdo e jurisdicdo. Ambas sdo atos de criacdo e aplicacdo do direito. Ambas tém natureza

politica (KELSEN, 2012, p. 393)™. A diferenca é meramente quantitativa. Porque a

em geral: ela é principalmente aplicacio e somente em pequena medida criagdo do direito. E, por conseguinte,
efetivamente jurisdicional”.

133 segundo Kelsen, um dos erros da teoria schmittiana é considerar somente o legislador como érgéo de criacéo
do direito. De igual maneira, para Kelsen, é equivocado o pressuposto schmittiano de contraposicao entre funcédo
jurisdicional e funcdo politica. Nesse sentido, Kelsen (2013b, p. 251) afirma: “A opinido de que somente a
legislacéo seria politica — mas ndo a ‘verdadeira’ jurisdi¢do — é td0 errbnea quanto aquela segundo a qual apenas
a legislagdo seria criacdo produtiva do direito, e a jurisdigdo, porém, mera aplicacdo reprodutiva. [...] Na medida
em que o legislador autoriza o juiz a avaliar, dentro de certos limites, interesses contrastantes entre si, e decidir
conflitos em favor de um ou outro, esta lhe conferindo um poder de criacdo do direito, e portanto um poder que
da a fung¢do judiciaria o mesmo carater ‘politico” que possui — ainda que em maior medida — a legislagdo. Entre o
carater politico da legislacdo e o da jurisdigdo, a diferenca é apenas quantitativa, ndo qualitativa”.
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liberdade e o poder de criagdo do legislador s&o maiores que o poder de criacdo do juiz, uma
vez que “a cada grau que se desce [na escala da ordem juridica], a relacdo entre liberdade e
limitacdo se modifica em favor do segundo termo: a parte da aplicacdo aumenta, a da livre
criacdo diminui” (KELSEN, 2013a, p. 126). Isso significa que, embora o legislador esteja
menos vinculado que o juiz na criagdo do direito, 0 juiz também ¢é “um criador de direito”
(KELSEN, 2012, p. 393).

Ademais, alem de todo ato de aplicacdo do direito ser um ato de criacdo com relacao a
norma de escaldo inferior, o prdprio ato de aplicacdo do direito ndo deixa de ser um ato de
criagdo com relacdo a norma de escaldo superior. 1sso porque aplicar uma norma “nao é
simplesmente reproduzi-la”, mas “acrescentar a ela algo que ela ndo continha” (KELSEN,
2013a, p. 190).

Nesse sentido, de acordo com Kelsen (2012, p. 387-389), o processo de aplicacdo do
direito no progredir de um escaldo superior para um escaldo inferior é sempre acompanhado
de uma operacdo mental: a interpretacdo; porque a regulamentagdo da producdo da norma
inferior dada pela norma superior nunca é completa. A norma superior fornece apenas um
quadro. Dentro desse quadro, hd sempre um espaco, maior ou menor, de livre apreciacéo.
Disso resulta que todo ato de aplicacdo do direito &, em parte, um ato de criacdo (KELSEN,
2012, p. 387-390).

Assim, a interpretacdo juridica ndo leva a uma unica solugdo correta. A interpretacdo
conduz a essa moldura, dentro da qual existem varias possibilidades de aplicacdo do direito,
todas elas com igual valor. Segundo Kelsen (2012, p. 391), afirmar que uma sentenca judicial
é fundada na lei significa apenas dizer que ela “se contém dentro da moldura ou quadro que a
lei representa”. Isto ¢, a sentenga traduz ndo “a norma individual, mas apenas que é uma das
normas individuais que podem ser produzidas dentro da moldura da norma geral” (KELSEN,
2012, p. 391, grifo do autor).

De outra banda, para Kelsen (2012, p. 392-394), do ponto de vista do direito positivo,
ndo ha critério que permita concluir que uma solucdo seja mais acertada que a outra. A tarefa
de saber qual solucdo adotar entre aquelas que entdo dentro da moldura ndo € um problema de
teoria do direito, mas um problema de “politica do direito”. Ndo € um ato de conhecimento —
que termina com a obtencdo de moldura —, mas um ato de vontade, um ato discricionario —
que envolve valores morais, sociais e de justi¢a. Disso resulta que toda interpretacdo realizada
pelo 6rgdo aplicador do direito, além de ser sempre auténtica, cria direito.

Pode-se objetar que o argumento kelseniano sobre a interpretacdo juridica como ato de

criacdo do direito ndo é aplicado a jurisdicdo constitucional, mas somente a jurisdi¢do
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comum. Mas ndo. O préprio Kelsen (2012, p. 393) afirma que a questdo que se coloca ao se
tratar da interpretacdo-aplicacdo da constituicdo é a mesma que se pde quando se trata da
interpretacdo-aplicacdo das leis. Ou seja, da mesma forma que ndo se pode extrair da lei a
Unica sentenca correta, ndo se pode alcancar a Unica lei correta a partir da constituicdo. Como
consequéncia, a indefini¢do quanto ao conteudo da lei ordinaria ndo é diferente da indefinicdo
quanto ao contetdo de uma norma constitucional (KELSEN, 2013c, p. 255).

Ademais, Kelsen (2013c, p. 253-259) expressamente esclarece que a atividade da
jurisdicdo constitucional ao aplicar as normas da constituicdo é a mesma da jurisdicdo comum
ao aplicar as leis ordinarias. E mais: a decisdo do tribunal constitucional, tal como a decisao
de um tribunal comum, é aplicacéo do direito e, a0 mesmo tempo, de criacdo do direito.***

Portanto, para Kelsen, se o tribunal constitucional desempenha tanto funcdo de
aplicacdo de direito quanto funcdo de criacdo de direito, essa diferenciacdo entre legislador
negativo e legislador positivo perde relevancia, a ndo ser como formula expositiva do
fendmeno da cassacao da lei inconstitucional.

A corroborar que a distingdo entre legislador negativo e legislador positivo ndo tem
carater prescritivo — mas somente descritivo — na teoria kelseniana, vale destacar a abordagem
do autor sobre quatro formas de atuacdo do tribunal constitucional: a) a possibilidade de
manipulacdo dos efeitos da decisdo de inconstitucionalidade no tempo; b) a declaragéo de
inconstitucionalidade diferida; c) a repristinacdo da lei revogada em raz&o da declaragcdo de
inconstitucionalidade de outra; d) a declaracédo de inconstitucionalidade parcial. Nessas quatro
formas de atuacdo da corte constitucional, Kelsen reconhece — ainda que, em algumas delas,
de maneira indireta — a atuacao positiva da corte.

Quanto a manipulagdo dos efeitos no tempo da declaracdo de inconstitucionalidade,
Kelsen admite expressamente a possibilidade de manipulacdo da decisdo de
inconstitucionalidade quanto ao aspecto temporal, 0 que, inegavelmente, demonstra a atuacéo
positiva da corte constitucional. Nesse sentido, conquanto defenda que a anulagdo produza
efeitos a partir da data da sentenca em nome da seguranca juridica, o autor recomenda que a

lei inconstitucional ndo deve ser aplicada ao caso concreto que provocou pedido de

13% Sobre o tema, a0 se contrapor & compreensdo de Schmitt sobre o tribunal constitucional, Kelsen (2013c, p.
258-259, grifo do autor) assevera: “é justamente dessa compreensao que resulta o fato de que entre lei e sentenca
ndo existe diferenca qualitativa, que esta €, tanto quanto aquela, producdo do direito, que a decisdo de um
tribunal constitucional, por ser um ato de legislag&o, isto €, de produgdo do direito, ndo deixa de ser um ato de
jurisdicdo, ou seja, de aplicacdo do direito, e particularmente que, em funcdo de o elemento da decisdo ndo se
limitar de modo algum & fungdo legislativa, mas sim também — e necessariamente — estar contido na fungéo
judicial, ambas devem possuir carater politico.”
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inconstitucionalidade, porque, do contrario, ndo haveria interesse imediato em questionar sua
constitucionalidade (KELSEN, 2013a, p. 174).

Por sua vez, no tocante a inconstitucionalidade diferida, Kelsen reconhece a existéncia
e a necessidade de uma declaracdo de inconstitucionalidade para o futuro, o que, novamente,
demonstra uma atuagdo positiva da corte constitucional. Nesse sentido, Kelsen (2013a, p.
178) afirma que: “o tribunal constitucional deveria poder decidir que a anulacdo [...] s6
entraria em vigor apds a expiracdo de certo prazo a partir da publicagdo”, de maneira a
permitir que o parlamento possa “substituir a lei inconstitucional por uma lei conforme a
Constituicdo, sem que a matéria regulada pela lei anulada ficasse sem disciplina durante
tempo relativamente longo.” Nesse contexto, ndo h4 como negar que a decisdo que modifica
os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade da norma atua de forma positiva no
ordenamento juridico.

Ja no que concerne ao fendbmeno da repristinacdo da lei revogada em razdo de outra
declarada inconstitucional, a atuagdo positiva do tribunal constitucional € expressamente
reconhecida por Kelsen quando comenta dispositivo da Constituicdo austriaca de 1920 que
previu que a lei anteriormente revogada pela lei declarada inconstitucional entrasse em vigor
simultaneamente com a decisdo da corte, salvo se esta dispuser de forma diversa. Em suas
palavras: “[a]ssim, uma decisdo da Corte Constitucional pela qual ndo apenas se anulava uma
lei, mas também se restaurava uma norma precedente, ndo era mero ato negativo de
legislacdo, mas sim um ato positivo” (KELSEN, 2013b, p. 318).

Por fim, no tocante a inconstitucionalidade parcial, cumpre destacar que Kelsen
admite a possibilidade de anulacdo parcial da norma, o que também pode conduzir a uma
atividade de criacdo do direito. Basta imaginar a eliminacdo de uma clausula de exclusdo
expressa contida na disposicdo objeto de impugnacdo. Sobre a anulacdo parcial, Kelsen
(20134, p. 173) afirma: “a anula¢do nao deve se aplicar necessariamente a lei inteira [...] mas
também pode se limitar a algumas das suas disposi¢cdes, supondo-se naturalmente que as
outras permanecerdo apesar de tudo aplicaveis”.

Portanto, essa limitacdo da corte constitucional como legislador negativo ndo tem
sentido nem mesmo na obra de Kelsen. A formulacdo de legislador negativo apenas serviu
para o autor descrever o fendbmeno da cassacdo da lei apontada como contraria a constituicao;
mas néo para dizer que a corte constitucional ndo deveria desempenhar ou ndo desempenharia
uma atividade positiva ou de criagdo do direito. Em resumo: a expresséo utilizada por Kelsen

é no sentido de que haveria revogacdo da lei inconstitucional, tal como um legislador
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negativo; porém, ndo no sentido de que ndo deveria ou ndo haveria criacdo do direito no
ambito da jurisdicao constitucional.

Some-se a isso o0 fato de Kelsen afirmar que o tribunal constitucional ndo apenas
exerce atividade de aplicacdo do direito, mas também de criacdo do direito. O mesmo ocorre
com a legislacdo, que, segundo o autor, também envolve criacdo e aplicacdo do direito. Dessa
forma, se todos sdo criadores e aplicadores do direito para Kelsen, ndo tem razdo de existir
essa diferenciacdo entre legislador negativo e positivo.

Portanto, o argumento da corrente contraria a legitimidade das sentencas
manipulativas com efeitos no sentido de que as cortes constitucionais ndo devem atuar como
legislador positivo merece ser visto com restricdo mesmo dentro da teoria kelseniana. 1sso
porque esse argumento parte de um pressuposto equivocado de que as cortes constitucionais

atuariam apenas como legislador negativo e de que elas, por conseguinte, ndo criariam direito.

2.2.2 O dogma do legislador negativo e a pratica judicial das demais decisdes de

inconstitucionalidade

Analisado o tema do legislador negativo dentro da teoria de Kelsen, nesta se¢éo, cabe
examinar como se comportam as cortes constitucionais no tocante as demais decisbes de
inconstitucionalidade. O escopo é demonstrar que o argumento da corrente contraria a
legitimidade das sentengas manipulativas com efeitos aditivos de que as cortes constitucionais
atuariam somente como legislador negativo ndo encontra amparo na pratica das demais
decisbes de inconstitucionalidade, inclusive, nas denominadas, dogmaticamente, sentencas
simples de inconstitucionalidade.

Primeiramente, cumpre destacar que toda declaracdo de inconstitucionalidade de lei
representa uma modificagdo no sistema juridico em maior ou menor medida. O mero fato de o
juiz ter que interpretar o texto legal, objeto de impugnacédo, e a constituicdo ja denota carater
criativo ou construtivo da decisdo judicial’®*®, o que ndo significa que ndo seja possivel

discutir os limites dessa atividade criativa.

135 Nesse sentido, Cappelletti (1993, p. 25) assinala: “quando se fala dos juizes como criadores do direito,
afirma-se nada mais do que uma 6bvia banalidade, um truismo privado de significado: é natural que toda
interpretacdo seja criativa e toda interpretacdo judiciaria ‘law making’ [...]”.
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De outro lado, a mera declaracdo de inconstitucionalidade de uma lei j& provoca
efeitos de natureza positiva no ordenamento juridico. Imagine, por exemplo, uma lei X que
disponha: “o servidor publico civil aposenta-se compulsoriamente ao completar setenta anos
de idade”. Posteriormente, ¢ votada e sancionada uma lei Y com a seguinte redagdo: “o
servidor publico civil aposenta-se compulsoriamente ao completar setenta e cinco anos de
idade. Revoga-se a lei X”. Entretanto, essa lei Y é declarada inconstitucional. Ndo hd como
negar que essa declaracéo de inconstitucionalidade — ainda que por uma sentenca classificada
como de natureza simples — tera tanto efeitos negativos como positivos, inclusive, com
repercussdes econdmicas para a previdéncia social, na medida em que os servidores retornam
a aposentar aos setenta anos de idade. >

Na mesma linha, outras decisdes de declaracdo de inconstitucionalidade da lei tornam
ainda mais claro o fato de que uma decisdo de inconstitucionalidade ndo produz apenas
efeitos negativos.

E, por exemplo, o que se tem quando uma lei que restrinja a titularidade ou o exercicio
de um direito é declarada inconstitucional e, entdo, passa a vigorar uma lei de carater geral
anterior. Por exemplo, imagine uma lei X que disponha que “o beneficio de assisténcia
judiciaria gratuita é garantido a todos os brasileiros”. Posteriormente, uma lei Y é aprovada
com a seguinte redacdo: “o beneficio de assisténcia judiciaria gratuita ¢ garantido a todos os
brasileiros maiores de sessenta anos”. No entanto, a lei Y é declarada inconstitucional. Nesse
contexto, o efeito positivo da declaracdo de inconstitucionalidade desponta evidente, pois
passaré a vigorar a norma de caréter geral .**’

Alias, no contexto brasileiro, efeito aditivo dessa natureza ocorreu no julgamento da
acdo direta de inconstitucionalidade n.° 3.105/DF pelo Supremo Tribunal Federal. Na ocasiéo,
a corte, por ofensa ao principio da isonomia, declarou a inconstitucionalidade das expressdes
“cinquenta por cento do” e “sessenta por cento do” contidas no paragrafo tinico do artigo 4°,
da Emenda Constitucional n.° 41/2003. Referido dispositivo, ao dispor sobre a reforma da
previdéncia social para incluir a contribuicdo previdenciéria de servidores publicos inativos e
pensionistas, previu que essa contribuicdo incidiria sobre as parcelas dos proventos e pensdes
que supere cinquenta por cento do limite maximo estabelecido para os beneficios do regime

geral de previdéncia social (artigo 201 da Constituicdo Federal) em relacdo aos servidores

136 cf.: DIMOULIS; LUNARDI, 2000, p. 6.

37 Morais (2005, p. 376-379) denomina essas decisdes de sentenca demolitéria com efeitos necessariamente
aditivos, espécie de sentenca manipulativa com efeitos aditivos. No entanto, essas decisdes sdo, na verdade,
sentengas de simples declaracdo de inconstitucionalidade, mesmo porque ndo existe uma sentenca simples que
ndo tenha necessariamente um efeito aditivo, ainda que minimo.
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inativos e pensionistas dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, bem como de
sessenta por cento do limite maximo em relagdo aos servidores inativos e pensionistas da
Unido. Com a declaracdo de inconstitucionalidade das expressfes “cinquenta por cento do” e
“sessenta por cento do” do mencionado dispositivo, garantiu-se a todos os servidores inativos
e pensionistas da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, sem qualquer
distin¢do, o pagamento da contribui¢do previdenciéria nos moldes da regra geral prevista no §
18 do artigo 40 da Constituicio Federal .*®

Na mesma linha, efeitos aditivos de decisbes de inconstitucionalidade também
ocorrem nas hipdteses de declaracdo de inconstitucionalidade parcial. Nos casos de
inconstitucionalidade parcial sem reducdo de texto, porque ha a modificacdo da hipotese de
incidéncia. Nos casos de inconstitucionalidade parcial com reducédo de texto, basta imaginar a
declaracédo de inconstitucionalidade de parte da norma que encerra uma clausula de excluséo.
Por exemplo, uma lei X que dispde: “a assisténcia judiciaria gratuita € garantida aos
brasileiros do sexo masculino”. Imagine-se agora uma decisdo judicial que declara a
inconstitucionalidade da expressdo “do sexo masculino”. Nao hd como recusar o efeito
aditivo.™

Por fim, a propria interpretacdo conforme a constituicdo, embora ndo seja uma
sentenca propriamente simples, j& demonstra que essa separagdo entre legislador negativo e
legislador positivo € um mito, ja que em toda interpretagdo existe uma atribuicdo de sentido
ao texto legal e, nessa medida, h4& um elemento criativo'*. O préprio fato de as cortes
possuirem uma capacidade institucional diversa das legislaturas, qual seja, analisar a
legislacdo a partir de sua aplicacdo a casos futuros e em situagfes concretas, contribui para
esse elemento criativo no momento da interpretagéo.

De toda forma, cumpre registrar que nao se trata de dizer que ndo existam diferencas
dogmaticas entre as sentencas classificadas como simples e as sentengas classificadas como
manipulativas com efeitos aditivos. O que se estad a afirmar é apenas que toda sentenca tera

um efeito positivo no ordenamento juridico em menor ou maior grau e que essa formulacéo

138 Cf. ADI 3.105, rel. p/acérdéo min. Cezar Peluso, DJ 18-02-2005.

139 0 efeito aditivo é de tal forma evidente que Morais denomina essas decisdes de sentencas aditivas com
reducdo de texto. Mas, na verdade, sdo decisdes simples de inconstitucionalidade parcial que provocam efeito
aditivo no ordenamento juridico. Sobre o tema, cf.: MORAIS, 2005, p. 389. Ver também: ZAGREBELSKY,
1987, p. 654; CERRI, 1994, p. 94-95; RUGGERI; SPADARO, 2004, p. 141-142.

140 Nesse sentido, Streck (2002, p. 444), ao tratar do contexto brasileiro, assinala: “com a institucionalizagio da
interpretacdo conforme a Constituicdo e da inconstitucionalidade parcial sem reducdo de texto através da Lei
9.868, 0 Poder Legislativo brasileiro admite (explicitamente) que o Poder Judiciario possa exercer uma atividade
de adaptacédo e adicdo/adjudicacdo de sentido aos textos legislativos, reconhecendo, ademais, que a funcdo do
Poder Judiciario, no plano do controle de constitucionalidade, ndo mais se reduz — repita-se — a classica

299

concepcdo de ‘legislador negativo’”.
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tedrica do legislador negativo no plano do controle judicial de constitucionalidade ndo tem
razdo de existir.

Né&o por outro motivo que, por exemplo, na experiéncia institucional norte-americana,
embora se debata sobre a legitimidade do préprio controle judicial de constitucionalidade,
essa diferenciacéo entre legislador negativo e legislador positivo ndo tem relevancia pratica. E
dizer: para o0s norte-americanos, admitida a legitimidade do controle judicial de
constitucionalidade, ndo tem sentido discutir se a corte é legislador negativo ou legislador
positivo, porque a atividade positiva é prépria da jurisdicdo.**

E claro que se pode objetar que os efeitos aditivos sio maiores nas sentencas
manipulativas com efeitos aditivos. De fato, os efeitos positivos, ao menos no plano
normativo, em principio, sdo mais evidentes nessas técnicas decisorias. Nao é por outro
motivo que sdo assim classificadas dogmaticamente. Mas isso ndo quer dizer que,
necessariamente, uma sentenca manipulativa com efeitos aditivos conduzira a consequéncias
maiores para os sistemas politico, juridico, econémico, dentre outros.

Imagine, por exemplo, uma decisdo de natureza simples que declare a
inconstitucionalidade de correcfes monetarias decorrentes de planos econémicos (plano
Verdo, Bresser, Color I, Collor 11)*?, da antiga contribuicdo sobre movimentacéo financeira
ou de uma politica publica de saude ou de educacdo de &mbito nacional. Ainda que sejam
decisbes de carater eminentemente negativo, as repercussdes, tanto politicas quanto
econbmicas, seriam enormes. Por outro lado, decisbes com natureza aditiva podem ter
repercussdes e consequéncias bem menores que essas. Por exemplo, no contexto brasileiro, as
citadas agéo direta de inconstitucionalidade n.°s 3.463, 1.668, 2.230, que ndo tiveram grandes
reverberacdes nos sistemas politico e econdmico. X3

Em resumo: toda decisdo judicial envolve criagdo ou construcdo normativa. Portanto,
uma vez admitida a legitimidade do controle judicial de constitucionalidade — e os defensores
da posicdo contraria as sentencas com efeitos aditivos parecem aceitar a legitimidade do
controle judicial —, a distingdo entre legislador negativo e legislador positivo perde sentido,

porgue ndo existira uma decisdo meramente negativa.

141 Nesse sentido, por exemplo, a deciséo da Suprema Corte dos Estados Unidos, que declarou inconstitucional a
lei federal de defesa do casamento (DOMA Act), embora tenha inegével carater aditivo, ndo trata do tema
legislador negativo como limitacdo a atuagdo da corte. I1sso também decorre, em certa medida, da tradi¢do norte-
americana baseada no common law e no stare decisis, em que fica mais evidente ser interpretaco judicial como
lawmaking. Sobre o tema, cf.: ROSENFELD, 2004, p. 635-638; BULGARIC, 2001, p. 256-257; TUSHNET,
2006, p. 992; CLAUS; KAY, 2010, 479-504.

42 0 tema atualmente é objeto de discussdo no Supremo Tribunal Federal. Cf.: ADF 165, RE 591.797, RE
626.307, RE 632.212.

143 Cf.: secdo 1.6 deste trabalho.
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Isso, porém, ndo significa dizer que o judicidrio ndo teria limites e poderia
transformar-se em um superlegislador. Embora se reconheca o elemento construtivo da
interpretacdo judicial, o judiciario ndo pode desprezar o texto constitucional e legal, sob pena
de se autodeslegitimar. Por outro lado, as proprias criticas feitas a posicdo favoravel a
legitimidade das sentengas manipulativas com efeitos aditivos indica a necessidade de
estabelecimento de pardmetros para as sentencas manipulativas com efeitos aditivos, ainda
que eles possam variar de acordo com 0 caso concreto e com as caracteristicas institucionais

de cada pais.

2.2.3 A impossibilidade de utilizacdo de sentencas manipulativas com efeitos aditivos e o

guadro de supremacia parlamentar

Por fim, o Gltimo ponto da corrente contraria a legitimidade das sentencas
manipulativas com efeitos aditivos diz respeito a violacdo ao principio majoritario, segundo o
qual as instituicOes eleitas € que devem tomar as decisdes fundamentais da sociedade em um
regime democratico. Nessa perspectiva, argumenta-se, grosso modo, que as sentencas
manipulativas com efeitos aditivos violam o principio majoritario, de maneira que cabe
apenas as legislaturas concretizar os direitos fundamentais previstos na constituicéo.

A questdo, entretanto, merece ser analisada com atencdo. Negar por completo a
admissibilidade as sentencas manipulativas com efeitos aditivos poderia gerar um quadro de
supremacia da legislacdo, sem se preocupar, por exemplo, com omissdes (relativas ou
parciais) decorrentes de um processo politico deficitdrio em que nem todos participam em
igualdade de condicdes. Noutros termos: negar completamente a legitimidade das sentencas
com efeitos aditivos seria atribuir a palavra final as legislaturas, notadamente quando o
assunto for omissdes inconstitucionais.

O quadro de supremacia parlamentar — em que a legislatura tem a dltima palavra sobre

questdes de direito e justica — é defendido por Waldron. *** O autor procura resgatar o que ele

14 Também no contexto norte-americano, a defesa do majoritarianismo é feita por Tushnet. O autor defende que
a constituicdo deve ser retirada das cortes e que 0s juizes ndo devem ter o poder de revisdo da legislacdo. Assim,
na defesa do que ele chama de constitucionalismo popular, Tushnet parte de uma diferenciacdo entre
constituicdo grossa (que dispde sobre a estruturacdo do estado) e constituicdo fina (que prevé os direitos
fundamentais). A constituicdo grossa seria autoexecutavel. J4 a constituicdo fina seria atribuida ao povo que age
por meio das instituicdes eleitas (TUSHNET, 1999, p. 9-12; 181-186). Por sua vez, na doutrina alema, Maus
também defende a supremacia do legislativo, a partir da interpretacdo da teoria politica de Kant e Locke.
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denomina de dignidade da legislacdo. Esta traduz um cenério em que o processo legislativo é
assim compreendido: “os representantes da comunidade” unem-se “para estabelecer solene e
explicitamente esquemas e medidas comuns, que se podem sustentar em nome de todos eles”,
e o fazem “de uma maneira que reconheca abertamente e respeite (em vez de ocultar) as
inevitaveis diferencas de opinido e principio entre eles” (WALDRON, 2003, p. 3).

No desenvolvimento de um tipo ideal de legislacdo, Waldron recorre as filosofias
politicas de Kant, Locke e Aristoteles. Em sua intepretacdo da filosofia kantiana, Waldron
(2003, p. 43-76) reconstrdi a ideia de discordancia sobre direito e justica como circunstancia
do estado de direito. Segundo Waldron, o estado de direito traduz o principio de que as
pessoas devem seguir as leis, mesmo quando as consideram injustas. Para o autor, 0
comportamento do cidaddo ou do funcionario do estado que deixa de cumprir a lei por a
considerar injusta equivale a “abandonar a propria idéia de lei”, isto ¢, “a propria idéia da
comunidade que toma posicdo em uma questdo da qual seus membros discordam”
(WALDRON, 2003, p. 45). E que a existéncia da lei é indicio da existéncia de uma opinido
contréria, € indicio da existéncia de discordancia.

Em abono a sua tese, Waldron destaca que a compreensdo de que as pessoas ndo
devem determinar direitos por si mesmas, mas sim seguir a legislacdo, traduz a filosofia
politica kantiana. Isso porque Kant assinala uma posi¢do de defesa da legislacdo e do direito
positivo, em que o desafio a legislatura suprema é o maior € mais grave crime contra a
comunidade politica. Os cidad&os, portanto, segundo Kant, até poderiam reclamar da injustica
da lei, mas essa reclamacéo deveria estar dissociada da desobediéncia, porque a exigéncia
moral de obediéncia a legislacdo é absoluta (KANT, 1989b, p. 73-87; 1989a, p. 55-56).

Jé da filosofia lockeana, Waldron resgata a nocao de supremacia da legislatura. Locke
(2005, p. 517-528), em sua divisdo de poderes, assinala ser o legislativo o poder supremo e,
portanto, ndo sujeito a nenhum outro corpo politico.*** Para Locke (405-429; p. 504-505), as
leis da natureza seriam o limite da legislagcdo. Mas, quando houver discordancia sobre o que

exige o direito natural, caberia a legislatura solucionar essa controvérsia, porque o lugar onde

Segundo Maus, a separacdo de poderes ndo é um equilibrio horizontal como em Montesquieu, mas uma
disposi¢do hierarquica vertical, em que a soberania popular confunde-se com a propria legislacdo democratica.
Assim, ndo pode haver democracia em um estado de direito sem vinculago judicial a lei (MAUS, 2010, p. 17-
61).

145 Nesse sentido, Locke (2005, p. 519) afirma: “em todos 0s casos, enquanto subsistir 0 governo, o poder
legislativo é o poder supremo. Pois 0 que pode legislar para outrem deve por forca ser-lhe superior; e como o
legislativo o é tdo-somente pelo direito de elaborar leis para todas as partes e para cada membro da sociedade,
prescrevendo regras para suas acdes e concedendo poder de execucdo onde quer que sejam transgredidas, deve
por forca ser o poder supremo, e todos os demais poderes depositados em quaisquer membros ou partes da
sociedade devem derivar dele ou ser-lhe subordinados”.
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0s membros da sociedade politica incorporam a unidade civica e a percep¢do da solidariedade
matua € a legislatura. E dizer: a legislatura é “a alma que da forma, vida e unidade a
sociedade politica” (LOCKE, 2005, p. 573).2

A partir dessa compreensdo lockeana, Waldron sublinha que o papel da legislatura é
exatamente julgar as divergéncias sobre o direito natural. Dessa forma, a reviséo judicial para
aferir a conformidade da lei com o direito natural seria dispensavel, porque a tarefa do
legislativo nada mais ¢ do que julgar “se as varias propostas que tém diante de si estdo de
acordo com o que o direito natural exige” (WALDRON, p. 104-105). Noutras palavras: “na
medida em que os membros da sociedade discordam quanto a isso [direito natural] — na
medida em que o direito natural é controvertido — a legislacdo s6 é a adjudicacdo dessas
controversias” e a revisdo judicial da legislacdo é desnecessaria (WALDRON, 2003, p. 105).

Além disso, segundo Waldron, o parlamento seria o melhor local para a resolucao
dessas controvérsias, porque € na legislatura que os individuos buscam descobrir,
racionalmente e na companhia dos outros, aquilo que o direito natural requer (WALDRON,
2003, p. 84). Por isso, 0 autor aponta ser importante que os legisladores “acreditassem no
direito natural”, e 0 considerassem seriamente em sua tarefa, “imbuidos de uma percepgao de
que ha limites para o que podem fazer” (WALDRON, 2003, p. 101). Ou seja, “deve ser parte
implicita da tarefa do legislador tentar, tdo conscienciosamente quanto possivel, compreender
quais sdo esses limites e se as suas propostas legislativas vao contra eles” (WALDRON, 2003,
p. 101). Nesse contexto, a percepcao dos limites sobre o direito natural ndo estaria em uma
instituicdo judiciaria, mas antes na prépria cultura politica. **’

Por fim, Waldron recorre a Aristoteles para trabalhar com a ideia de sabedoria da
multiddo, segundo a qual a decisdo tomada por muitos é melhor que a decisdo tomada por

poucos, ainda que mais eminentes**®. Para Waldron (2003, p. 129), a deliberagdo entre os

148 |_ocke fala pouco sobre a fungdo judiciaria. Embora Locke ndo trate expressamente sobre a possibilidade de
revisdo judicial de legislacdo, ao colocar a legislatura como o poder supremo e ao recorrer ao direito natural
como forma de limitacdo da legislatura, ele acaba por afastar a possibilidade de um controle judicial. Sobre o
tema, cf.: WALDRON, 2003, p. 103-107.

147 Soma-se a isso a necessidade de os cidaddos também esforcarem-se para compreender os limites do direito
natural. E certo que, em casos extremos, os cidaddos poderiam resistir & legislatura, caso ela ultrapassasse 0s
limites das leis naturais e traisse sua confianca. No entanto, esse risco de instabilidade e de conflito sobre quando
a legislatura teria ultrapassado seus limites, segundo Locke, seria mitigado pelo conservadorismo inato das
pessoas, pois “o povo ndo abandona com tanta facilidade suas forma antigas” (LOCKE, 2005, p. 582). Cf.:
LOCKE, 2005, p. 560-601. Ver também: WALDRON, 2003, p. 100-103.

148 Ao tratar da preferéncia pela sabedoria da multiddo em relagdo aos homens mais eminentes, Aristoteles
(2009, p. 98) aponta: “é possivel que os que formam a multiddo, embora ndo seja cada um deles um homem
superior, prevalegcam, quando reunidos, sobre os homens mais eminentes, ndo como individuos, mas como massa
[...]. Cada individuo, em uma multiddo, tem a sua parte de prudéncia e virtude. Da reunido desses individuos faz-
se, por assim dizer, um s6 homem que possui uma infinidade de pés, méos e sentidos. O mesmo acontece com
relacdo aos costumes e a inteligéncia. Aif estd por que a multidao julga melhor as obras dos musicos e dos poetas;
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muitos é a maneira mais perfeita “de fazer as opinides e os discernimentos de cada cidaddo
[...] terem influéncia sobre as opiniBes e os discernimentos de cada um dos outros”, porque
permite que as ideias “se iluminem mutuamente” a partir de questionamentos e criticas
reciprocas, de forma a proporcionar um resultado melhor do aquele que seria obtido por
qualquer contribuigéo isolada ou pela mera soma ou agregacdo de contribuices. Assim, em
razéo da sabedoria da multiddo, a deciséo sobre direitos tomada em assembleia por muitos —
isto é, pelos representantes do povo — € melhor que a decisdo tomada por uma elite judicial.

Uma vez construida a compreensdo de dignidade da legislacdo, Waldron parte para a
defesa da ideia de que a legislatura deve ter a Gltima palavra sobre direitos e justica. Nesse
sentido, ele se posiciona de forma contraria ao controle judicial de constitucionalidade. No
entanto, o argumento de Waldron (2006, p. 1360) contra a revisdo judicial da legislacdo é
condicional. Isto €, depende da satisfacdo de quatro pressupostos que, segundo o autor, s@o
reais, e ndo ideais (WALDRON, 2006, p. 1401-1402).

A primeira pressuposicdo é que se trate de uma sociedade com instituicdes
democraticas, dentre elas as legislaturas, em boas condi¢bes de funcionamento. A sociedade
deve ter um sistema politico democratico universal e uma legislatura representativa, com
eleicOes justas e regulares. Ademais, a legislatura deve ser um corpo largo e os procedimentos
de elaboracéo das leis devem ser bem organizados e inspiradores de confianca. Outrossim, 0s
debates no corpo legislativo devem ser informados por uma cultura democratica que valorize
a deliberacdo responsavel, como também a igualdade de participacdo politica (WALDRON,
2006, p. 1361-1362). *°

O segundo pressuposto estabelece que se cuide uma sociedade com instituicdes
judiciais também em boas condi¢Ges de funcionamento. Portanto, tal sociedade deve possuir
um judiciario politicamente independente, composto por membros nio eleitos, e “estabelecido
para tomar conhecimento de demandas judiciais, resolver litigios e encorajar o estado de
direito” (WALDRON, 2006, p. 1363).*°

O terceiro pressuposto pontua que os membros dessa sociedade, ou a maioria deles,
estejam, forte e seriamente, comprometidos com os direitos individuais e de minorias. Ou

seja, Waldron (2006, p. 1365) pressupde que “o respeito geral” pelos direitos individuais e de

porgue um aprecia uma parte, outro outra, e todos reunidos apreciam o conjunto”. A partir disso, Waldron (2003,
p. 106) apresenta a seguinte formulacdo para a doutrina da sabedoria da multiddo: “o povo atuando como um
corpo é capaz de tomar decisGes melhores reunindo o seu conhecimento, a sua experiéncia e o seu discernimento
do que qualquer subconjunto de pessoas atuando como um corpo e reunindo o conhecimento, a experiéncia e o
discernimento dos membros do subconjunto”.

149 segundo Waldron (2006, p. 1361), se essa igualdade politica ndo existir, o legislativo deve estar preparado
E)S%ra realizar as mudangas ne(_:ess_,é(iag, seja por iniciativa prépri_a ou por referendo._ _ o

Waldron admite que esse judiciario reveja os atos do executivo quando contrariar a lei ou a constituicdo.



97

minorias seja “uma parte séria do amplo consenso na sociedade, do corpo mais prevalecente
da opinido politica e certamente parte da ideologia oficial”. Uma sinaliza¢do concreta desse
compromisso seria a adocdo de uma carta de direitos por essa sociedade.

Por fim, a quarta pressuposicao é que os desacordos sobre direitos substantivos entre
0s membros dessa sociedade sejam de boa-fé e de forma conscienciosa. Isto €, os desacordos
devem ser orientados pelo compromisso dos membros da comunidade com os direitos dos
outros, e ndo pela ignorancia, perversidade ou preconceito. Os membros dessa comunidade
politica, portanto, devem levar os direitos dos outros a sério (WALDRON, 2006, p. 1366-
1369).

Vistos 0s pressupostos da teoria de Waldron, percebe-se que a dificuldade de sua
abordagem é a construcdo de uma legislatura rosea, assim como Dworkin faz com o
judiciario. Waldron, quando constréi a compreensao de dignidade da legislacdo, superestima
as legislaturas que teriam a palavra final sobre questdes de direito e justica em caso de
discordancia. Para tanto, o autor trabalha com a nocéo de uma legislatura racional que sempre
atuaria com responsabilidade e ciente de seus limites. Dessa forma, para Waldron, a decisédo
tomada pelo parlamento — em razdo da sabedoria da multiddo — seria melhor que aquela
tomada por uma elite judicial.

Entretanto, da mesma forma que ndo se pode falar em supremacia judicial, ndo cabe
falar em supremacia parlamentar frente a jurisdicdo. O que existe é uma relagdo de
horizontalidade e de controle reciproco entre as instituicdes judiciais e parlamentares, pelo
que ndo se pode falar de supremacia de uma frente a outra.*>!

De igual forma, assim como ndo se pode dizer que as decisdes das cortes séo melhores
que as decisbes das legislaturas, também néo se pode afirmar que as decisdes das legislaturas
sdo melhores que as judiciais. Ambas as instituicdes sdo faliveis. Ademais, a existéncia de
uma reposta final dada por uma das instituicdes (cortes ou legislaturas) pode se revelar

problemética. Isso porque ocasiona o fechamento do sistema politico-constitucional. E, dessa

181 Critica similar é feita por Neves a Maus que, como visto, também defende a supremacia parlamentar.
Segundo Neves (2008, p. 152-153), “Maus procura reconstruir o modelo kantiano do legislador racional. A
no¢do de um sujeito transcendental é como que transferida para o processo legislativo. Em conformidade com
essa releitura de Kant, ela superestima o valor do processo legislativo em detrimento dos demais procedimentos
do Estado Democrético de Direito. Ndo considera adequadamente a pluralidade procedimental que caracteriza
este. Ndo cabe falar de um supremacia da legislagdo em relagdo a jurisdicdo [...]. Nesse caso, trata-se, em
principio, de distribuigdo constitucional de competéncias. [...] Enquanto a jurisdigdo estabelece o que é legal e
também o que € constitucional, pde-se em posi¢do controladora em relagdo a execucdo e a legislacdo, embora,
simultaneamente, esteja subordinada a limitagGes constitucionais e legais, assim como a controles do parlamento
e do Executivo. Essa circularidade internormativa e interprocedimental no Estado Democratico de Direito é
precisamente 0 que possibilita a insercdo da critica permanente advinda da esfera publica pluralista no ambito
sistémico da politica e do direito”.
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forma, diminui pluralidade de respostas geradas, impede o surgimento de novas controvérsias
e leva a paralisia do debate entre as instituicdes.

N&o bastasse, o carater autossuficiente da legislacdo proposto por Waldron ndo
responde adequadamente a indeterminagdo dos textos legais, a diversidade de interpretacdes
na esfera publica e a incapacidade de previsdo legal de todas as situacGes faticas. Aliés, a
dificuldade de autossuficiéncia da legislacéo fica ainda mais evidente no campo das sentencas
manipulativas com efeitos aditivos, quando se recorre a analogias.

Por outro lado, ainda que Waldron insista que seus pressupostos ndo sdo ideais, ndo ha
como negar que eles podem se revelar de dificil preenchimento no mundo real, notadamente
em relacdo a igualdade de condi¢fes de participacdo no processo politico, ao respeito geral
por direitos individuais e de minorias, bem como a discordancia ampla ndo motivada pelo
preconceito, ignorancia ou ma-fé. De toda forma, mesmo que esses pressupostos se facam
presentes em determinado momento, nada impede que eles possam falhar no futuro
(FALLON, 2008, p. 1726-1727).*

Nesse sentido, uma sociedade democrética, tanto por razdes normativas quanto por
razdes politico-institucionais, pode decidir incluir o controle judicial de constitucionalidade
dentre os procedimentos de tomada de decisdo. Com efeito, a democracia ndo esta associada a
cada instituicdo ou procedimento de tomada de decisdo isolado, mas ao sistema politico-
constitucional como um todo (FALLON, 2008, p. 1725). Nesse sentido, a existéncia ou nao
da revisdo judicial da legislacdo dentro do desenho institucional de determinado pais, por si
sO, ndo o torna mais ou menos democratico.

Ademais, a depender das circunstancias institucionais, cumpre registrar que o controle
judicial de constitucionalidade pode se revelar (til, por exemplo, para a observancia das
regras procedimentais do processo democratico ou do direito de participacdo de minorias
discretas e insulares.

Tal qual o proprio Waldron reconhece, a decisdo majoritaria estd fundamentada em
duas premissas basicas: o direito de participar do processo politico de tomada decisdo e o

152 Aligs, o préprio Waldron (2006, p. 1415) reconhece a possibilidade dos seus pressupostos falharem quando
trata das minorias discretas e insulares. Nesse sentido, o autor afirma: “Nos casos em que as assungdes falharem,
0 argumento contrério ao controle judicial da legislacdo presente neste artigo ndo prospera. Como enfatizei [...]
meu argumento é condicional” (WALDRON, 2006, p. 1404). Isso, porém, ndo significa, para o autor, a aceitacao
da revisdo judicial da legislacdo. Primeiro, cumpre analisar a possibilidade de uma restruturacdo da legislatura e
a possibilidade de o judiciario ndo estar afetado pelo mesmo preconceito que envolve as minorias (WALDRON,
2006, p. 1404). Entretanto, a despeito da argumentacdo de Waldron, ainda que exista a possibilidade de o
judiciario estar imbuido do mesmo preconceito, é inegavel que quanto maior a pluralidade de procedimentos de
tomada de decisdo politica, maiores as chances de as minorias (discretas e insulares) verem seus direitos
reconhecidos.
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direito de participar em igualdade de condigbes com os demais cidaddos. Sem esses
pressupostos, as regras do processo politico de tomada de decisdo ndo estdo devidamente
satisfeitas.

Nessa perspectiva, as sentencas manipulativas com efeitos aditivos — e, também, o
proprio controle judicial de constitucionalidade — podem se revelar importantes para o estado
de direito e para a democracia quando o processo de tomada de decisdo politica estiver, de
alguma maneira, blogueado para determinados grupos, ou, ainda que nao esteja bloqueado,
guando esses grupos ndao competirem em igualdade de condigdes.

Em resumo: a despeito da importancia do processo politico-majoritario, as sentencas
manipulativas com efeitos aditivos podem desempenhar papel importante quando os canais de
mudanca politica estejam blogueados ou embaracados, 0 que torna o procedimento de
elaboracédo legislativa deficitario e dificulta a introducdo ou modificacdo de leis em favor das
minorias discretas e insulares. **®

Por fim, importa registrar que ndo se esté a dizer que as sentencas manipulativas com
efeitos aditivos, necessariamente, irdo proteger as minorias discretas e insulares. Como dito,
as cortes ndo sdo intrinsecamente contramajoritarias. Ademais, o controle judicial de
constitucionalidade — e, portanto, as sentencas com efeitos aditivos dele decorrentes —
legitima-se como procedimento de tomada de decisdo. E, como procedimento, ndo ha modo
de saber previamente quais respostas substantivas serdo produzidas. O que se esta a afirmar é
que, em razdo de circunstancias politico-institucionais, uma sociedade democratica pode
estabelecer o controle judicial da legislacdo como procedimento de tomada de decisdo. Por
outro lado, a diversidade de instituicdes e de procedimentos de tomada de decisdo politica —
incluido o procedimento judicial — parece importante para propiciar o pluralismo na
sociedade, notadamente no tocante a grupos minoritarios que ndo tiveram oportunidade
igualitaria de participacdo nas instituicdes eleitas, os quais terdo, dessa forma, uma nova

oportunidade de ter seus interesses atendidos.

153 Nesse sentido, Ely afirma que as cortes constitucionais tém dois objetivos principais: a) preservar em
constante funcionamento a maquina do governo democratico de forma a desbloquear e a manter os canais de
participacdo e mudanca politica abertos a todos; b) e, como consequéncia do primeiro, facilitar a representagéo
de minorias discretas e insulares, em especial as minorias raciais, nacionais e religiosas, onde circunstancias
adversas podem impedir ou restringir a participagdo no processo politico de tomada de decisdes substantivas
(ELY, 1980, p. 75-84). Em sentido préximo, embora em uma perspectiva mais filoséfica, Habermas afirma que
os tribunais constitucionais tém como objetivo proteger o sistema de direitos que possibilita 0 exercicio da
autonomia privada (direitos humanos) e autonomia publica (soberania do povo) pelos cidaddos. Assim, para
Habermas, cabe as cortes analisarem a constitucionalidade das leis em conexdo com as condigdes
procedimentais da génese democratica de elaboragdo das normas, de maneira a fazer valer os direitos de
participacdo e comunicacdo dos cidaddos, bem como a forma deliberativa de formacdo de opinido e da vontade
politica. Cf.. HABERMAS, 2008, p. 334-355. Sobre o conceito de autonomia privada e publica, cf.
HABERMAS, 2008, p. 150-169.
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2.3 A posicdo intermedidria acerca da legitimidade das sentencas

manipulativas com efeitos aditivos

A terceira corrente acerca da legitimidade das sentencas manipulativas com efeitos
aditivos é composta por autores que adotam uma posicdo intermediaria. Sustentam, em linhas
gerais, que essas decisfes sdo legitimas quando sdo a rime obbligate ou costituzionalmente
obbligate; isto é, quando decorrem de uma solucdo Unica, constitucionalmente obrigatoria,
porque, nessa hipétese, ndo haveria alternativa para o legislador reparar a
inconstitucionalidade apontada pela corte a ndo ser por meio da solucéo adotada pelo tribunal.

A expressdo a rime obbligate foi cunhada por Crisafulli. Segundo o autor, as decisdes
com perfil aditivo sdo legitimas, pois a corte ndo cria livremente a norma como faria o
legislador. Limita-se a individualizar aquela que estaria implicita no sistema constitucional ou
legal com o fim de preencher imediatamente a lacuna por meio de uma deciséo autoaplicativa.
Trata-se, portanto, de uma norma construida de forma obrigatoria, que ndo se confunde com
uma verdadeira legislacdo (CRISAFULLI, 1984, p. 407-408).

Na mesma linha, também na doutrina italiana, Pizzorusso (1982, p. 310-311) defende
a tese da solucdo constitucionalmente obrigatoria. De acordo com o autor, o poder da corte na
prolacdo de sentencas com efeitos aditivos é determinado pela interpretacdo. Dessa forma, ele
sublinha que essas decisdes sdo legitimas quando decorrem de uma reposta Unica imposta
pela l6gica do sistema constitucional. Noutras palavras: as sentencas com efeitos aditivos sdo
admissiveis quando ndo ha criagdo de direito novo, na medida em que a solugéo ja estava
presente no ordenamento juridico.

De igual forma, os italianos Ruggeri e Spadaro defendem uma posicao intermediéria
em relacdo as sentencas com efeitos aditivos. Para os autores, essas decisfes sdo admissiveis
somente “quando a solu¢do normativa proposta pela Corte ¢ logicamente necessaria do
contexto normativo [...] e, portanto, quando ela é univoca e constitucionalmente obrigatdria”
(RUGGERI; SPADARO, 2004, P. 142).

Por fim, ainda na doutrina italiana, Malfatti, Panizza e Romboli (2003, p. 305)
reconhecem que as sentengas manipulativas representam um momento de tenséo entre a corte
e 0 parlamento. No entanto, eles afirmam que, nesses casos, o tribunal ndo usurparia a funcéo
do legislador, uma vez que a atividade desempenhada pela corte ndo seria propriamente

criativa, mas limitada a fazer emergir a norma que j& estaria presente no ordenamento
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constitucional por meio da interpretacdo. Portanto, para 0s autores, essas decisdes seriam
legitimas quando se esta diante da “Unica solug¢do constitucionalmente possivel” ou de uma
“solugdo constitucionalmente obrigatoria” (MALFATTI; PANIZZA; ROMBOLI, 2003, p.
306)™".

Por sua vez, na doutrina portuguesa, Morais também adota uma posicéo limitada sobre
a admissibilidade das sentencas com efeitos aditivos. Conforme Morais, essas decisdes sao
legitimas nos casos em que a componente aditiva é decorrente de uma solucdo unitaria e
inequivoca, ou seja, quando a componente aditiva ¢ fruto de uma “solugdo
constitucionalmente obrigatoria” (MORAIS, 2005, p. 429; 2009, p. 108-109).%*® De outro
lado, essas decisdes ndo sdo legitimas quando a omissdo ou a lacuna puder ser superada “por
uma pluralidade de solucdes normativas, todas elas conformes com a Constituicdo”
(MORAIS, 2005, p. 422).

No contexto brasileiro, sob a influéncia da doutrina italiana, a tese da solucdo
constitucionalmente obrigatéria é defendida por Sampaio. Para o autor, nessas decisdes, a
corte faz “nada mais do que individuar a norma que ja se encontra implicita no sistema, seja a
partir de um principio geral existente, seja, da prépria disposicdo constitucional violada”
(SAMPAIO, 2001, p. 180). Nesse sentido, “a ‘norma de decisdo’ entdo ¢é criada ‘a rime
obbligate’ [...], ndo podendo ser identificada como um ato de legislagdo” (SAMPAIO, 2001,
p. 180).

Como se percebe, a corrente intermedidria apresenta uma limitagdo de natureza
normativa, qual seja: as sentencas manipulativas com efeitos aditivos devem ser resultado de
uma soluc&o Unica e constitucionalmente obrigatéria para serem legitimas. E dizer: a partir
dessa limitacdo de cardter normativo, pretende-se conferir legitimidade as sentencas
manipulativas com efeitos aditivos, uma vez que, por se tratar de uma solucao Unica imposta
pela constituicdo (na verdade, imposta pela intepretacdo que a corte constitucional faz da

constituicdo), elas ndo violariam a competéncia do legislador.

154 A orientagdo jurisprudencial da Corte Constitucional italiana, a0 menos formalmente, também tem sido no
sentido de condicionar a prolagdo de sentencas com perfil aditivo a circunstancia de o resultado ser o Unico
imposto pela Constituicdo. Nesse sentido, a sentenga 8/1987: ““a jurisprudéncia desta Corte tem constantemente
declarado a ilegitimidade do instrumento aditivo ou manipulativo” quando ndo esteja presente “uma solugéo
univoca e constitucionalmente exigida” e existam, por conseguinte, outras solugdes para o legislador reparar a
inconstitucionalidade apontada pelo tribunal. No mesmo sentido, cf.: as sentencas 435/1987, 267/1992,
385/1992, 349/1998, 341/1999. Sobre o tema, ver também: GRANATA, 1998, p. 1684-1721.

155 Morais (2005, p. 429) aduz que a solucéo constitucionalmente obrigatéria ndo impede a posterior intervengdo
do legislador no sentido de modelar e concretizar “os termos em que a norma constitucional é aplicavel a
situacéo regida por lei.” No entanto, ndo ha como negar que a existéncia de uma solugdo Unica apontada pela
corte acaba por limitar e, praticamente, esvaziar a ulterior conformag&o do legislador.
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O argumento da corrente intermediéria € analisado no topico seguinte. De inicio,
defende-se que a limitacdo normativa proposta pela corrente intermediaria ndo atende a sua
finalidade, qual seja, limitar a atividade judicial da corte. Em seguida, afirma-se que a
corrente intermediaria remete a compreensdo do perfeccionismo judicial, segundo o qual
juizes racionais chegariam a reposta correta e justa, em geral, por meio de interpretacdo de
previsdes constitucionais abstratas, para, entdo, concluir que ndo existe uma teoria geral de
interpretacdo que conduza a uma reposta correta. Por fim, defende-se que um caminho mais
proficuo para o estabelecimento de restricdes as sentencas manipulativas com efeitos aditivos

é pensar em limites institucionais.

2.3.1 As sentencas manipulativas com efeitos aditivos e a solugéo constitucionalmente
obrigatoria

Como dito, a terceira corrente que trata da legitimidade das sentencas manipulativas
com efeitos aditivos perfilha uma posicdo limitada. Argumenta-se, em linhas gerais, que essas
decisbes sdo admissiveis quando forem decorrentes de uma solugdo constitucionalmente
univoca e obrigatoria, de forma que ndo existam alternativas para a legislatura reparar a
inconstitucionalidade assinalada pela corte. Tem-se, portanto, uma limitacéo as sentencas com
efeitos aditivos de natureza normativa.

No entanto, essa argumentagdo apresenta algumas dificuldades. A primeira delas diz
respeito ao proprio objetivo da tese da solucdo constitucionalmente obrigatoria. Pretende-se
com a tese aludida oferecer uma limitacdo a legitimidade das sentencas manipulativas com
efeitos aditivos. Entretanto, essa limitacdo acaba por ndo surtir o resultado desejado. Com
efeito, se € uma solucdo apontada como constitucionalmente obrigatéria, a referida solucéo
termina por vincular a ulterior atividade do legislador, na medida em que este, ao suprir a
omissdo apontada pela corte, ndo podera atuar de outra forma a ndo ser da maneira indicada
pelo tribunal. Noutras palavras: se 0 objetivo é apresentar uma limitacdo a admissibilidade das
sentencas manipulativas com efeitos aditivos, ele ndo atende sua finalidade, uma vez que,
caso se trate de uma solucédo obrigatdria e Unica, a reposta da corte obriga a legislatura a atuar
no mesmo sentido. Portanto, a corrente intermediaria, ainda que busque apresentar uma
limitacdo as sentencas manipulativas com efeitos aditivos, termina por consagrar um

verdadeiro quadro de supremacia judicial em relacdo a atividade parlamentar.
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De outro lado, a tese da solucdo constitucionalmente obrigatoria parte da compreenséo
de que existe uma unica interpretacdo correta. Nesse sentido, ela se associa a nogdo de
perfeccionismo judicial, segundo o qual um juiz racionalmente justo que, por meio da
interpretacdo de principios e regras, chegara a decisdo correta. Para o perfeccionismo,
compete aos juizes fazer da constituicdo o melhor que ela pode ser.

O perfeccionismo judicial é defendido por Dworkin que, em seu modelo de direito
como integridade, afirma ser preciso que 0s juizes assumam que o direito é estruturado como
um conjunto de principios sobre justica e equidade, os quais “oferecem a melhor interpretacao
construtiva da pratica juridica da comunidade” (DWORKIN, 2007, p. 291). Para sustentar seu
pensamento, como visto, Dworkin langa méo da figura metafisica do juiz Hércules, de
capacidade e sabedoria sobre-humanas, ideal interpretativo que reconstroi o direito como um
romance em cadeia’® (DWORKIN, 2007, p. 275-304). Assim, o direito como integridade
requer gque os juizes obtenham a reposta correta para as questdes substantivas da moralidade
da comunidade por meio da interpretagdo de principios e regras (DWORKIN, 2007, p. 427;
2005, p. 81-82).

Entretanto, ainda que ndo se possa desprezar a producdo institucional das legislaturas,
ndo cabe falar em um ideal metafisico de uma Unica interpretagdo correta e justa. Como
afirma Derrida (2010, p. 43-45), a interpretacdo judicial do direito estd fundada em um
paradoxo. De um lado, a decisdo judicial ndo pode “ndo se referir a nenhum direito, a
nenhuma regra”, nao pode “ndo considerar nenhuma regra para além de sua interpretagao” ou
decidir “fora de qualquer regra ou de qualquer principio” (DERRIDA, 2010, p. 45). Por outro
lado, a deciséo judicial “deve ndo apenas seguir uma regra de direito ou uma lei geral”, mas
deve ser “um ato de interpretacdo reinstaurador, como se a lei ndo existisse anteriormente,
como se 0 juiz a inventasse ele mesmo em cada caso” (DERRIDA, 2010, p. 44). Portanto, a
decisdo judicial, para ser justa, deve ser “ao mesmo tempo regrada e sem regra”, OU Seja,
“conservadora da lei”, mas “suficientemente destruidora ou suspensiva da lei” (DERRIDA,
2010, p. 44). '

1% Segundo Dworkin, “cada romancista da cadeia interpreta os capitulos que recebeu para escrever um novo
capitulo, que é entdo acrescentado ao que recebe o romancista seguinte, ¢ assim por diante.” E acrescenta: “cada
um deve escrever seu capitulo de modo a criar da melhor maneira possivel o romance em elaboragdo, e a
complexidade dessa tarefa reproduz a complexidade de decidir um caso dificil de direito como integridade”
(DWORKIN, 2007, p. 276).

157 Nesse sentido, afirma Derrida (2010, p. 44): “para que uma decisdo seja justa e responsavel, é preciso que, em
seu momento préprio, se houver um, ela seja ao mesmo tempo regrada e sem regra, conservadora da lei e
suficientemente destruidora ou suspensiva da lei para dever reinventa-la em cada caso, re-justifica-la, reinventa-
la pelo menos na reafirmacéo e na confirmacdo nova e livre de seu principio. Cada caso é um caso, cada deciséo
é diferente e requer uma interpretacdo absolutamente Unica, que nenhuma regra existente ou codificada pode
nem deve absolutamente garantir”.
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Nessa perspectiva, conforme Derrida (2010, p. 27), a justica (ou seja, a reposta correta
e justa) existe apenas como uma experiéncia do que ndo se pode experimentar, como uma
“experiéncia do impossivel”, como “uma vontade” ou “um desejo” (DERRIDA, 2007, p. 30).
Noutros termos: a justica & sempre uma “exigéncia de justi¢a”, ¢ sempre um porvir, um devir
(DERRIDA, 2010, p. 54-55). Assim, a cada vez que uma lei é aplicada ao caso concreto, ndo
se pode dizer que a justica foi respeitada, porque “a justica ¢ incalculavel” (DERRIDA, 2010,
p. 30).

Portanto, descabe falar em uma solugéo constitucionalmente obrigatoria e univoca no
ambito interpretativo. Essa tese trabalha com o ideal normativo de que principios e regras
fornecem uma Unica decisdo correta e justa. Esquece, no entanto, da indeterminacdo e da
vagueza, notadamente do texto constitucional permeado de previsdes abertas e abstratas. Ou,
como afirma Derrida, esquece do elemento incalculdvel da justica e do elemento
desconstruivel do direito — na medida em que este é fundado “em camadas textuais
interpretaveis e transformaveis” (DERRIDA, 2010, p. 26).

Ademais, o ideal de uma Unica reposta correta desconsidera o elemento empirico e
institucional no momento da interpretacdo. Nessa perspectiva, ao tratar desses elementos,
Sunstein (1996, p. 167-169) afirma que ndo existe uma teoria geral de interpretacdo, nem uma
teoria correta de interpretacdo. A constituicdo ndo diz qual interpretagdo seguir e, mesmo que
dissesse, haveria necessidade de interpretar essas regras (e assim por diante). Portanto,
qualquer abordagem interpretativa precisa ser suprida pelo intérprete.

Dessa forma, se € verdade que, ao interpretar a constituicdo, ndo se pode
“simplesmente deixa-la de lado”, também ndo se pode dizer que seu significado seja revelado
ou encontrado pelo intérprete. Ao contrario, ele é criado pelo intérprete, mas “ndo no sentido
de que ele [o significado] é inteiramente livre, e sim no sentido de que a constituicdo nédo
contém ela propria uma regra interpretativa” (SUNSTEIN, 2009, p. 26).

Portanto, segundo Sunstein (2009, p. 22), por ndo existir uma Unica teoria geral de
interpretacdo, as praticas interpretativas precisam observar as capacidades das instituicdes e as
consequéncias da decisdo. Noutros termos: a selecdo do método interpretativo, muita vezes,
vai depender das capacidades institucionais das cortes e das consequéncias das decisdes
judiciais. Nesse contexto, o debate interpretativo passa a ser também institucional, e ndo
apenas normativo.

A partir dessas premissas, Sunstein e Vermule (2003, p. 886) destacam que duas
questdes importantes tém sido negligenciadas pelas teorias interpretativas: a) a capacidade

institucional, isto é, como determinada instituicdo, com suas habilidades e limitacdes, deve
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interpretar determinado principio ou regra; b) os efeitos dindmicos, ou seja, as consequéncias
de determinada decis&o.

A capacidade institucional considera a aptiddo de certa instituicdo para apreciar e
decidir profundas questdes cientificas, econémicas, ambientais, politicas, morais. Nesse
contexto, segundo 0s autores, cumpre considerar se as cortes teriam capacidade para decidir,
principalmente de forma conclusiva, questdes técnicas e morais complexas.

Com efeito, no contexto brasileiro, um exemplo de limitacdo institucional encontra-se
na acdo direta de inconstitucionalidade n.° 1.755/DF. A acdo pretendia a declaracdo de
inconstitucionalidade da Lei 9.294/1996, na parte em que estabeleceu restrices para as
propagandas publicitarias somente para as bebidas com teor alcodlico superior a treze graus
Gay Lussac, sem estabelecer restri¢cbes para bebidas com teor alcoolico inferior a treze graus
Gay Lussac. Sustentava-se, para tanto, a existéncia de omissdo legislativa que violava o
principio da isonomia, pois haveria restricbes apenas para as bebidas com teor alcodlico
superior a treze graus Gay Lussac. A corte ndo conheceu da agdo, com o fundamento de que a
declaracdo de institucionalidade de parte da lei implicaria a atuacdo como legislador negativo,
0 que seria vedado. A despeito da afirmacao do tribunal, percebe-se, na verdade, uma tipica
limitacdo de carater institucional, tanto que a corte reconheceu que ndo lhe cabia definir
parametros técnicos sobre os teores alcodlicos de bebidas para o fim de dizer quais seriam
prejudiciais ou no a satide.’*®

Outro exemplo de limitacdo institucional foi o julgamento da acdo direta de
inconstitucionalidade n.° 3.510 pelo Supremo Tribunal Federal. Nessa acdo, questionava-se a
constitucionalidade do artigo 5° da Lei 11.105/2005 (Lei de Biosseguranga), que permitia o
uso de células-tronco embrionarias em pesquisas cientificas para fins terapéuticos, sob o
fundamento de que o embrido humano representa vida humana e, portanto, o dispositivo
contraria a inviolabilidade do direito a vida. Todavia, 0 Supremo Tribunal Federal afirmou
que a Constituicdo Federal de 1988 ndo define o marco inicial da vida humana e que, em
razdo do amplo dissenso sobre o tema no meio cientifico, ndo caberia a corte definir a

correcdo ou a superioridade de uma corrente cientifica sobre as demais.**®

'8 Cf.: ADI 1.755, rel. min. Nelson Jobim, DJ 18.05.2011.

159 Nesse sentido, ver voto da ministra Ellen Gracie: “[e]quivocam-se aqueles que enxergaram nesta Corte a
figura de um arbitro responsavel por proclamar a vitéria incontestavel dessa ou daquela corrente cientifica,
filosofica, religiosa, moral ou ética sobre todas as demais. Essa seria, certamente, uma tarefa digna de Sisifo.
Conforme visto, ficou sobejamente demonstrada a existéncia, nas diferentes areas do saber, de numerosos
entendimentos, td0 respeitaveis quanto antagbnicos, no que se refere a especificagdo do momento exato do
surgimento da pessoa humana. Buscaram-se neste Tribunal, a meu ver, respostas que nem mesmo 0S
constituintes originario e reformador propuseram-se a dar. N&o ha, por certo, uma defini¢do constitucional do
momento inicial da vida humana e nio ¢ papel desta Suprema Corte estabelecer conceitos que ja ndo estejam
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Por outro lado, os efeitos dindmicos dizem respeito as consequéncias de determinada
interpretacdo judicial. E dizer: o objetivo é analisar e reduzir os custos dos erros de uma
decisdo judicial. Nesse sentido, Sunstein e Vermule (2003, p. 917-918) destacam relevantes
questBes empiricas que devem ser feitas antes de se pensar sobre 0 método interpretativo: a)
“se e quando decisdes formalistas que produzem claros erros serdo corrigidas pela legislatura
e se fazer as corregdes terdo maior ou menor custos”; b) “se um judiciario ndo formalista ira
aumentar os custos da decisdo para os tribunais, litigantes e aqueles que procuram por
informagdo juridica”; c) “se um judiciario formalista ou ndo formalista, em um ou outro
dominio, ir4 produzir erros e injusticas”.

No contexto brasileiro, sobre a importancia de se considerar as consequéncias da
decisdo judicial, cite-se o julgamento da acéo direta de inconstitucionalidade n.° 4.029, em
que o Supremo Tribunal declarou a institucionalidade formal da Lei n.° 11.516/2007, que
criava o0 Instituto Chico Mendes de Conservacdo da Biodiversidade (ICMBio), por
inconstitucionalidade do artigo 6° da Resolugdo n.° 1/2002 do Congresso Nacional, que
permitia a aprovacdo de medidas provisorias com parecer submetido diretamente ao Plenario
das Casas Legislativas, sem parecer prévio das comissdes mistas. No dia seguinte, em razao
do risco de nulidade de aproximadamente quinhentas medidas provisorias aprovadas com
base no rito declarado inconstitucional, o Supremo Tribunal Federal viu-se forgado a acolher
guestdo de ordem levantada pela Advocacia-Geral da Unido e a modular os efeitos da deciséo
para preservar a validade de todas as medidas provisérias convertidas em lei até a data do
julgamento.*®

De igual forma, registrem-se as agOes diretas de inconstitucionalidade n.°s 4.357 e
4.425, em que o Supremo Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade de parte da
Emenda Constitucional 62/2009, que instituiu novo regime especial de pagamento de
precatdrios com parcelamento da divida em até quinze anos. Todavia, posteriormente, com a
informacdo de suspensdo do pagamento de precatérios por alguns tribunais, a corte teve que
esclarecer que os pagamentos deveriam continuar a ser feitos nos moldes entédo declarados
inconstitucionais, até que o Supremo Tribunal Federal decida sobre o alcance de sua

decisdo.®

explicita ou implicitamente plasmados na Constitui¢do Federal. Ndo somos uma Academia de Ciéncias. A
introdugdo no ordenamento juridico patrio de qualquer dos varios marcos propostos pela Ciéncia devera ser um
exclusivo exercicio de opg¢do legislativa, passivel, obviamente, de controle quanto a sua conformidade com a
Carta de 1988. Cf.: ADI 3510, rel. min. Ayres Britto, DJ-e 29-05-2008.

1% Cf.: ADI 4.029, rel. min. Luiz Fux, DJe 27-06-2012.

161 Cf.: Informativos n.° 697 e 698 do STF.
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Por fim, registre-se 0 mandado de seguranca n.° 31.818, em que o relator, ministro
Luiz Fux, deferiu liminar para que o Congresso Nacional se abstivesse de examinar os vetos
ao Projeto de Lei 2.565/2011 (que dispunha sobre o regime de partilha dos royalties da
exploracdo do petréleo) antes de analisar todos os vetos pendentes de apreciacdo em ordem
cronoldgica. O tribunal, posteriormente, cassou a liminar, dentre outros fundamentos, diante
das contingéncias praticas da andlise cronoldgica de mais de trés mil vetos pendentes, o que
poderia inviabilizar a atividade do parlamento.*®* Portanto, efeitos deletérios da decisdo, os
quais deveriam ter sido considerados na interpretacdo dos principios e regras constitucionais
em discussao.

De outro lado, como salientam Sunstein e Vermule (2003, p. 915-916), as vantagens
de se considerar questdes institucionais sdo ndo apenas complementar as teorias normativas,
mas principalmente resolver conflitos sobre essas teorias, porque conduzem pessoas com
diferentes visOes tedricas a concordar sobre determinados resultados praticos. Por exemplo,
intencionalistas e textualistas, ainda que discordem sobre o fundamento correto da
interpretacdo, podem concordar sobre ser a lei 0 ponto de partida da interpretacdo. Também,
com bases em premissas empiricas, podem concordar sobre ndo se proceder a andlise da
histdria legislativa. O intencionalista porque essa analise pode aumentar 0s erros sobre a
determinacdo da intengdo legislativa e os custos do litigio; o textualista porque a referida
andlise, além de aumentar os custos da demanda, pode acrescer os erros sobre a determinagéo
do sentido ordinario do texto.

Por fim, cumpre registrar que néo se esta a dizer que teorias e limitagdes normativas
ndo sejam importantes. Por exemplo, no a@mbito das sentengas manipulativas com efeitos
aditivos, algumas limitagdes normativas ganham relevancia, como a impossibilidade do
emprego dessas decisdes quando prejudicial ao acusado por forca do artigo 5°, inciso XXXIX,
CF; ou quando importar majoracdo de tributos e ampliacdo de fato gerador, por forca do
artigo 146, inciso 111, alinea “a”, da CF'®. O que se esta a afirmar é que nio se pode deixar
de considerar o elemento empirico e institucional no momento da interpretagdo. A questdo
central, nesse contexto, deixa de ser como a constituicdo deve ser interpretada, mas como as

cortes, com suas capacidades e dificuldades institucionais, devem interpretar os principios e

162 Também o RE 438.639, rel. p/c ac6rddo, min. Cezar Peluso, DJ 05-03-2009, em que o Supremo Tribunal
Federal decidiu pela competéncia da justica do trabalho para apreciar e julgar a¢cdes de indeniza¢do por dano
decorrente de acidente do trabalho. Posteriormente, diante do nimero de a¢fes em tramite dos tribunais, 0
tribunal reviu o posicionamento anterior e passou a decidir que 0s processos com sentenga de mérito proferidas
antes da Emenda Constitucional 45/2004 deveriam permanecer na justica dos estados (CC 7.204, rel. min. Ayres
Britto, DJ 09/12/2005). Cf.: KAUFMANN, 2013.

162 Sobre o tema, cf. Vega, 2003, p. 289-296, em analise da jurisprudéncia da Corte Constitucional italiana.
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as regras constitucionais em jogo e perceber os efeitos deletérios de determinada

interpretacéo.
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3 UMA PROSPOSTA PARA AS SENTENCAS MANIPULATIVAS COM
EFEITOS ADITIVOS E A ANALISE DA PRATICA JUDICIAL DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Como analisado no capitulo anterior, a corrente favoravel as sentencas manipulativas
com efeito dialoga com a ideia de supremacia judicial. A supremacia judicial afirma que o
judiciario detém a palavra final e vinculativa sobre a interpretacdo da constituigdo, sem, no
entanto, considerar que a interpretacdo € um processo continuo e dindmico do qual os atores
extrajudiciais também participam. Outrossim, a corrente favoravel apresenta uma teoria
substantiva de legitimidade para as sentencas manipulativas com efeitos aditivos baseada em
um tipo ideal de judiciario que, por meio da interpretacdo de principios e regras, e livre da
pressdo da politica, chegara sempre a respostas substantivas corretas e melhores que as
repostas dadas pelas legislaturas. Por fim, a posicdo favoravel encara de maneira simplista a
problematica referente a protecdo das minorias, sem considerar o fato de que as pessoas
divergem sobre direitos em uma sociedade heterogénea e que nem sempre 0s desacordos
significam uma tirania da maioria.

Por outro lado, a corrente contraria a legitimidade das sentencas manipulativas com
efeitos aditivos parte da pressuposicdo de que as cortes constitucionais deveriam atuar e
atuariam apenas como legislador negativo, 0 que nédo se sustenta tanto na teoria kelseniana
quanto na préatica judicial. Ademais, essa corrente, ao afirmar que caberia apenas as
legislaturas a concretizacdo da constituicdo, associa-se a nocdo de majoritarianismo e de
supremacia parlamentar, o qual teria a palavra final sobre direitos e justica. Por fim, a posicao
desfavoravel a legitimidade das sentencas manipulativas com efeitos aditivos nao considera
que tais sentencas podem se revelar importantes quando as regras de deliberacdo democréatica
e 0 processo de modificacdo legislativa ndo estejam em boas condic¢des de funcionamento, e
quando a participacdo de grupos minoritarios ndo ocorre em igualdade de condicGes.

Por ultimo, a corrente intermediaria trabalha com o ideal metafisico de que exista uma
resposta correta e univoca para questdes dificeis. No entanto, ainda que nao se possa
desprezar a producdo institucional do legislador, ndo ha como negar o elemento criativo e
construtivo existente na intepretacdo judicial. Nesse sentido, a resposta correta é sempre um
ideal que esta por vir, mas nunca atingido. Ademais, essa corrente ndo considera os elementos

empirico e institucional existentes no momento da interpretacdo. Por fim, como foi salientado,
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se 0 objetivo da posi¢do intermediaria é limitar o emprego das sentengas manipulativas com
efeitos aditivos frente ao legislador democratico, ela ndo atinge a sua finalidade. Se o
resultado da sentenca manipulativa com efeitos aditivos é obrigatorio e unico, a solucédo da
corte acaba por vincular a atividade da legislatura que ndo poderia atuar de outra maneira a
n&o ser tal como indicado pela corte.

Feita a analise critica do quadro doutrinario atual, no presente capitulo, pretende-se
apresentar uma proposta para o problema da legitimidade das sentencas manipulativas com
efeitos aditivos. Se, por um lado, a defesa do emprego dessas sentencas vinculada a ideia de
supremacia e perfeccionismo judiciais ndo se mostra satisfatoria, por outro, negar por
completo a utilizagdo das sentengas manipulativas com efeitos aditivos revela um quadro de
majoritarianismo e supremacia parlamentar que ndo considera a relacdo de horizontalidade
entre as instituicdes judiciais e parlamentares. Ademais, a tese da solucdo constitucionalmente
obrigatoria ndo compreende adequadamente o problema da interpretacdo judicial, pois parte
da compreensdo de que existe uma interpretacdo correta e univoca. No entanto, diante da
auséncia de uma Unica teoria geral de interpretacdo, cumpre pensar ndo apenas em limitacGes
normativas, mas também em limitagdes institucionais.

A secdo 3.1 trata da legitimidade e do entrincheiramento do controle judicial de
constitucionalidade. Na secdo, afirma-se que o controle judicial de constitucionalidade —
incluidas suas técnicas decisérias — legitima-se como um procedimento de tomada de deciséo
juridico-politica, o qual é possivel de ser estabelecido em uma sociedade democratica. Além
disso, busca-se esclarecer como esse procedimento de resolugdo de controvérsia,
caracterizado pela prospectividade, pela multiplicidade e pela incerteza quanto aos resultados,
é estabelecido e por que ele tende a se tornar mais estavel que os proprios resultados que
emergem dessa estrutura.

A secdo 3.2 versa sobre a relagdo entre cortes e legislaturas no ambito do controle de
constitucionalidade. Nela, defende-se uma abordagem que se afasta tanto da supremacia
judicial quanto da supremacia parlamentar, a partir da compreensdo de um dialogo
institucional entre as cortes e as legislaturas, o0 que gera uma abertura do sistema politico-
constitucional. Em seguida, sublinha-se que essa relacdo dialégica entre as cortes e as
legislaturas pode ocorrer tanto de forma coordenada quanto conflituosa.

J& a se¢do 3.3 trata da interacdo dialdgica entre as cortes e as legislaturas no ambito
especifico das sentencas manipulativas com efeitos aditivos. Nessa perspectiva, defende-se

uma sentenca manipulativa com efeitos aditivos com natureza provisoria que ndo vincule a
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atividade ulterior da legislatura. Dessa forma, proferida uma sentenca com efeitos aditivos, as
legislaturas poderiam tanto concordar com a solucao dada pelas cortes quanto discordar.

Por fim, a secdo 3.4 apresenta parametros para a utilizacdo das sentencas
manipulativas com efeitos aditivos. Sustenta-se que esses pardmetros tém como objetivo
evitar a sobreposicdo entre os procedimentos judiciais e parlamentares e promover a

deliberacdo democrética nas instituicbes eleitas, em vez de precluir.

3.1 A legitimidade e o entrincheiramento do controle judicial de

constitucionalidade como procedimento de tomada de deciséo

Como ressaltado no capitulo anterior, a distincdo entre legislador negativo e legislador
positivo ndo tem razdo de existir. Nenhuma declaracé@o de inconstitucionalidade € puramente
negativa, e todo ato de interpretacéo e aplicacdo da constituicdo (e da lei) envolve construcéo
e criagdo do direito. Dessa forma, admitida a legitimidade do controle judicial de
constitucionalidade, ndo tem sentido a limitacdo metafisica imposta pela corrente contréria a
admissibilidade das sentencas manipulativas com efeitos aditivos de que a corte
constitucional deveria se comportar como legislador negativo. No entanto, ainda resta uma
questdo a ser respondida: em que termos o controle judicial de constitucionalidade revela-se
legitimo?

A divergéncia e o conflito sdo inerentes a democracia e a sociedade politica
contemporanea, caracterizada por ser complexa e heterogénea. Assim, as pessoas divergem
sobre justica, bem comum, valores, interesses. A auséncia de dissenso e de conflito na esfera
publica é grave indicativo de um regime totalitario, na medida em que ndo seria permitido a
ninguém pensar diferente de uma tendéncia autoritéria.

No campo do direito, a divergéncia também esta presente. Ela ocorre em relagcdo aos
direitos que nds temos e, uma vez previstos na legislacdo, em relagdo ao significado e as
implicagcOes concretas desses direitos. Nesse sentido, ainda que as pessoas possam concordar
sobre principios gerais e abstratos — tais como, igualdade, liberdade de expressdao —, elas
podem discordar sobre o significado concreto e particular desses principios — acdo afirmativa,
pornografia. De igual forma, mesmo que as pessoas possam concordar sobre praticas

concretas e particulares — acdo afirmativa —, elas podem discordar sobre a fundamentacao
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tedrica e a base dessas praticas — uns concordam com a acéo afirmativa em razdo do principio
da igualdade, outros em razdo do fortalecimento das universidades que passaria a ter um
corpo discente mais diversificado (SUNSTEIN, 1999, p. 10-14).

Por outro lado, a despeito da divergéncia, a vida em sociedade apenas é possivel se as
pessoas adotam uma agdo comum e conjunta. Embora ndo se trate de uma tarefa facil,
considerada a premissa de que cada individuo possui um projeto de vida proprio, € a acdo
comum e conjunta que permite a conquista de direitos individuais e coletivos — igualdade,
liberdade de expressdo, protecdo contra o trabalho escravo, protecdo ao meio ambiente,
existéncia de um sistema coletivo de saude, livre concorréncia.

Ha, portanto, um paradoxo na democracia. De um lado, existe a divergéncia em
relacdo a direitos, justica, valores, interesses, bem comum. Do outro lado, existe a
necessidade de uma acao conjunta e comum, sem a qual ndo haveria uma sociedade politica.

Nessa perspectiva, haja vista a existéncia de divergéncia sobre direitos de um lado, e a
necessidade de uma acdo comum na sociedade politica moderna do outro, & preciso
compartilhar instituicbes e procedimentos para a resolucdo desses desacordos substantivos.
Em resumo: considerados o dissenso com relacdo a direitos e a necessidade de uma acéo
coletiva para a vida em sociedade, é necessario estabelecer instituicdes e procedimentos para
a tomada de decisGes sobre direitos substantivos, sem as quais ndo seria possivel o Estado
Democrético de Direito.***

Por seu turno, essas instituiches e esses procedimentos, a0 mesmo tempo em que
dispensam a necessidade de um consenso racional sobre as questdes em que 0 consenso seria
impossivel, proporcionam a conquista de direitos substantivos e propiciam a existéncia do
pluralismo na sociedade politica.

Alguns desses conceitos sdo abordados por Neves. Nesse sentido, o autor propde uma

releitura da legitimacdo do Estado Democratico de Direito que tenha em mente a

164 Como visto no capitulo anterior, algumas dessas ideias sdo trabalhadas por Waldron, em suas “circunstancias
da politica”. No entanto, como afirmado, Waldron superestima o procedimento majoritario-legislativo frente ao
procedimento judicial, o qual teria a palavra final sobre direitos, o que acaba por gerar um fechamento do
sistema politico-constitucional. Cf.: WALDRON, 1999, p. 101-106. Em sentido proximo, embora a partir de
outros pressupostos, Mouffe, em seu modelo de democracia politica, também salienta para o consenso em torno
das instituicdes que compdem a democracia, 0 que, a0 mesmo tempo em que viabiliza a unidade da sociedade
politica, permite o conflito, caracteristica inerente das sociedades humanas. Para tanto, a autora recorre a uma
diferenciagdo entre “o politico” e a “politica”. “O politico” refere-se a dimensdo do antagonismo como
caracteristico das relagdes humanas. J4 a “politica” diz respeito ao conjunto de praticas e de institui¢des criadas e
estabelecidas para permitir a coexisténcia humana a despeito da conflituosidade presente na dimensdo do
“politico”. A “politica”, portanto, nunca pode superar plenamente o conflito presente no “politico”. Assim, o
objetivo da politica é a criagdo “da unidade em um contexto de conflito e diversidade”. Nesse contexto, tem-se
que “0 consenso é necessario”, mas “limitado sobre as instituicbes que constituem a democracia”, de forma que
fica mantido o desacordo sobre como os interesses e valores serdo implementados por essas instituicfes. Cf.:
MOUFFE, 2000, p. 98-127. Ver também: MOUFFE, 1996, p. 1-12.



113

intermediacé@o entre consenso quanto aos procedimentos (legislativo, judicial, executivo) e
dissenso com relacdo ao contetdo (diversidade de valores, interesses, expectativas presentes
na esfera publica). Em outras palavras: a legitimacdo do Estado Democratico de Direito
decorre da intermediacdo entre consenso procedimental e dissenso conteudistico (NEVES,
2008, p. 136-156).

Segundo Neves (2008, p. 151), “o consenso procedimental ¢& pressuposto
imprescindivel” para o Estado Democrético de Direito, na medida em que “se os proprios
procedimentos [...] sdo questionados de maneira generalizada, faltam as condicdes de
permanéncia de uma esfera publica e, por conseguinte, de realizacdo do Estado Democratico
de Direito”. Ademais, como destaca Neves, o relevante para a legitimacdo ndo é o consenso
em torno dos resultados gerados por esses procedimentos, mas que referidos procedimentos
“permanegam abertos para a diversidade de valores, expectativas e interesses”, de forma a
permitir que aqueles que tenham sido eventualmente derrotados em determinada questéo
obtenham futuras vitdrias. A par disso, 0s procedimentos estabelecidos, ao mesmo tempo em
que absorvem o dissenso, “possibilitam, intermediam e mesmo fomentam a sua emergéncia
na esfera publica” (NEVES, 2008, p. 149).'%°

Portanto, tem-se um acordo quanto aos procedimentos para solucdo de controversias,
0S quais ndo apenas permitem uma a¢do comum e conjunta dentre os membros da sociedade
politica, mas também a existéncia do dissenso na esfera pablica, na medida em que dispensam
a formacdo do consenso sobre direitos e justica. Noutras palavras: as instituicbes e 0s
procedimentos viabilizam a unidade da sociedade politica na divergéncia sobre direitos.

Em contrapartida, esse acordo em torno dos procedimentos e instituicbes pode ser
resultado tanto de compromissos formais estabelecidos normativamente em uma constitui¢do
quanto de compromissos n3o previstos expressamente em uma constituicdo *°, mas

resultantes de circunstancias praticas, historicas, politicas (LEVINSON, 2011, p. 697-715).

165 Nesse sentido, confira-se a licio de Neves (2008, p. 144): “o consenso em relagio aos procedimentos
possibilita a convivéncia com o dissenso politico e juridico sobre valores e interesses no Estado Democrético de
Direito, tornando-o suportavel na sociedade complexa de hoje. Isso porque é no ambito deste que se pode
construir e desenvolver uma esfera publica pluralista constitucionalmente estruturada, cujos procedimentos estéo
abertos aos mais diferentes modos de agir e vivenciar politicos, admitindo inclusive os argumentos e as opinides
minoritarias como probabilidades de transformacdo futura dos contetidos da ordem juridico-politica, desde que
respeitadas e mantidas as regras procedimentais. Intermediando consenso quanto ao procedimento e dissenso
com relacdo ao conteddo, o Estado Democrético de Direito viabiliza o respeito reciproco as diferengas no campo
juridico-politico da sociedade supercomplexa contemporanea e pode, a0 mesmo tempo, atuar como fator
construtivo e dindmico para reproducdo autonoma das esferas plurais de comunicacao”.

186 Como é o caso, por exemplo, do Reino Unido, que, embora possua uma carta de direitos, ndo possui uma
constituicdo formal. Sobre a dualidade entre constituicdo formal e constituicdo funcional (pratica), Levinson
destaca que, muitas vezes, o compromisso formal ndo é necessario, nem suficiente para o entrincheiramento das
instituicGes e dos procedimentos de tomada de decisdo politica. Ademais, 0 compromisso formal apenas é
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Como destacado, esse compromisso em torno das instituicdes e dos procedimentos
surge em razdo da necessidade de se estabelecer uma agdo conjunta e coordenada sem a qual
ndo haveria sociedade politica. Mas falta melhor explicar como esse acordo sobre as
instituicdes e os procedimentos ocorre e por que eles se tornam mais duraveis que os proprios
resultados substantivos produzidos por eles.

Conforme Levinson (2011, p. 681), instituicdo ¢ “qualquer arranjo politico
relativamente estavel”. Mais especificamente, as instituicdes compreendem as estruturas
relativamente duraveis e os procedimentos por meio dos quais decisfes politicas sdo tomadas.
Diferenciam-se, dessa forma, dos resultados — substantivos — que emergem dessas estruturas
organizacionais e desses procedimentos.

Sdo, portanto, exemplos de instituicbes: o federalismo, as eleicdes democraticas, a
separacdo de poderes, 0s executivos, as legislaturas, os tribunais, as agéncias administrativas,
0S organismos internacionais. As institui¢es, nesse sentido, englobam os procedimentos de
tomada de deciséo politica, como o eleitoral, o executivo, o parlamentar e o judicial.

Nessa perspectiva, Levinson procura esclarecer como esses acordos procedimentais e
institucionais sdo estabelecidos e como eles se tornam mais estaveis que as préprias politicas
substantivas que elas sustentam. Noutras palavras: Levinson procura explicar por que essas
estruturas e esses procedimentos sdo firmados e por que se tornam resistentes as mudangas
politicas que servem para atender interesses imediatos e momentaneos.

Para responder a essa indagacao, Levinson (2011, p. 683) parte de uma diferenciacdo
entre (a) mecanismos a partir dos quais as instituicdes e os procedimentos sdo estabelecidos e
sustentados pelos atores sociais e politicos e, uma vez estabelecidos, (b) mecanismos a partir
dos quais as instituicbes e os procedimentos tornam-se ainda mais estveis ao longo do
tempo.

Segundo o autor, 0s mecanismos (a) pelos quais as instituicdes e 0s procedimentos sao
estabelecidos e sustentados seguem as logicas da coordenacdo (coordenation) e da
reciprocidade (reciprocity).

A logica da coordenacdo sugere que, a despeito de as pessoas terem interesses
divergentes, somente a adocdo de uma acdo comum e coordenada permite a materializacao de
inimeros beneficios dentro da sociedade como, por exemplo, o idioma a ser falado, o lado de
direcdo do automovel em uma estrada, a protecdo ao meio ambiente, a protecdo contra o

trabalho escravo. Dessa forma, da mesma maneira que as pessoas se beneficiam com o

efetivo se houver um minimo de apoio social e politico a essas regras. Sobre o tema, cf.. LEVINSON, 2011, p.
697-700.
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estabelecimento dessas regras e direitos coletivos, elas se beneficiam quando
institucionalizam mecanismos para resolugdo de desacordos'®” (LEVINSON, 2011, p. 683-
684). Isso porque, por meio da institucionalizacdo de procedimentos para a resolucdo de
controveérsias, obtém-se uma acdo coletiva e coordenada direcionada a protecdo de direitos,
sem, no entanto, exigir a existéncia do consenso na sociedade. Em resumo: os beneficios da
coordenagdo e cooperacdo resultantes da conquista de direitos substantivos forcam a
organizacdo e a estabilizacdo de instituicbes e de procedimentos para a resolucdo de
desacordos substantivos.

Além de coordenacdo, o segundo mecanismo apontado por Levinson para o
estabelecimento de um acordo em torno das instituigdes segue a logica da reciprocidade. Essa
sugere que os atores sociais e politicos com expectativa de alternancia de poder podem
concordar com o estabelecimento de instituicdes e de procedimentos — separacdo de poderes,
tribunais, agéncias reguladoras, banco central — porque eles sdo constituidos para atuar de
forma reciproca e indiscriminada em relac&o a todos os atores.

No ambito da reciprocidade, Levinson discorre ainda sobre as logicas da reputacdo
(reputation) e da repeticdo (repeat play) para o estabelecimento de acordo em relacdo aos
procedimentos. Quanto a reputagdo, tem-se que 0s atores sociais e politicos podem concordar
com arranjos institucionais e procedimentais que, eventualmente, prejudiquem seus interesses
imediatos, a fim de construir e preservar uma boa reputagdo no sentido de contribuir para os
beneficios da cooperacdo entre os atores. No tocante a repeti¢do, observa-se que os atores
sociais e politicos no poder podem concordar com o estabelecimento de instituicGes e
procedimentos que gerem, eventualmente, um resultado desfavoravel a eles, na expectativa de
que essas restricdes repetir-se-d0 em relacdo aos grupos contrarios quando estes estejam no
poder (LEVINSON, 2011, p. 684-685).

Estudados os mecanismos pelos quais as instituicdes e 0s procedimentos sdo
estabelecidos e sustentados em uma sociedade politica, Levinson procura analisar 0s
mecanismos (b) que contribuem para aumentar ainda mais a estabilidade desses arranjos
institucionais e procedimentais ao longo do tempo. Sdo eles: “ativos especificos de
investimentos” (asset-specific investiments) e “retorno politico positivo” (positive political
feedback) (LEVINSON, 2011, p. 685-686).

7 Como ressalta Levinson (2011, p. 683-684), ainda que as pessoas divirfjam sobre determinados
procedimentos, elas podem abrir mdo de suas primeiras escolhas em troca dos beneficios da agdo conjunta e
coordenada.
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Os ativos especificos de investimentos traduzem a circunstancia de que os atores
sociais e politicos investiram recursos na concepcao e construcao dos arranjos institucionais e
dos procedimentos de tomada de decisdo. E mais: uma vez construidos esses arranjos, esse
mecanismo de entrincheiramento sublinha que os atores sociais e politicos inventem recursos
no desenvolvimento de habilidades para lidar com essas institui¢cdes e procedimentos, como,
por exemplo, a aquisicdo de conhecimento sobre o funcionamento das instituicbes ou a
construcdo de relacBes com as pessoas que compdem essas instituicdes. Em razdo desses
motivos, 0s atores sociais e politicos vao evitar investimentos na criacdo de novas estruturas
ou no estabelecimento de procedimentos alternativos. Assim, por exemplo, os partidos
politicos investem na formatacdo da sociedade politica e, portanto, vao evitar mudancas
generalizadas quanto aos sistemas do federalismo e da separacdo de poderes; os escritorios de
advocacia investem nas estruturas judiciais e, desse modo, vao fugir de questionamentos
generalizados quanto a autoridade e independéncia das cortes (LEVINSON, 2011, p. 686-
687).

Por sua vez, o mecanismo do retorno politico positivo contribui para a durabilidade
das instituicbes, na medida em que alguns arranjos estruturais organizam ou fortalecem
determinados grupos de atores, de forma que esses grupos tém interesse em manter e reforcar
referidas estruturas. Por exemplo, a institucionalizagéo de tribunais favorece advogados, que,
dessa forma, tém interesse na manutencdo das cortes; a criacdo de um sistema de previdéncia
e assisténcia social favorece segurados e beneficiarios, os quais, portanto, estdo empenhados
em manter essas estruturas (LEVINSON, 2011, p. 687-688).

Outrossim, ap6s analisar 0s mecanismos de estabelecimento e entrincheiramento das
instituicOes e dos procedimentos de tomada de decisdo0'®®, Levinson procura elucidar por que
essas estruturas tornam-se mais estaveis que 0s proprios resultados substantivos por elas
geradas. Ou seja, uma vez consolidadas as instituicdes e os procedimentos de tomada de
decisdo, o autor busca tratar sobre o motivo pelo qual as instituicdes e os procedimentos
mostram-se menos suscetiveis de superagdo ou de revisdo que 0s préprios resultados
substantivos por eles produzidos. Por exemplo: por que a separacao de poderes pode se tornar
mais estavel que as especifica¢bes do direito de propriedade, de igualdade de género e de raga
ou do direito ao aborto (LEVINSON, 2011, p. 692).

168 \/ale destacar que esses mecanismos de estabelecimento e entrincheiramentos das instituicées ndo impedem a
existéncia de conflitos entre instituicGes, nem de eventuais interesses em superar ou revisar as instituicoes.
Quanto a esse Ultimo aspecto, 0o que Levinson procura demonstrar é que, a despeito da possibilidade de
interesses na superacdo ou na revisdo das instituicfes, eles ndo sdo frequentes e, quando ocorrem, ndo geram
uma modificagdo generalizada das institui¢fes. Cf.: LEVINSON, 2011, p. 690-692.
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Segundo Levinson (2011, p. 692-693), os citados mecanismos de estabilidade e
entrincheiramento operam diferentemente e mais fortemente no nivel das instituicdes e dos
procedimentos de tomada de decis&o do que no nivel dos resultados politicos substantivos.*®

Isso ocorre por que as instituicdes apresentam como caracteristicas: (a) a
prospectividade, isto é, as instituicdes sdo estabelecidas previamente para a resolucdo de
controvérsias que aparecerdo posteriormente; (b) a incerteza, ou seja, ndo se podem prever 0s
resultados que surgirdo no futuro; (c¢) a multiplicidade, quer dizer, as instituicdes sdo
construidas para produzirem uma grande variedade de resultados e ndo um resultado Unico.
Essas caracteristicas, conforme o autor, contribuem para aumentar o grau de estabilidade das
instituicbes quando comparado com os resultados substantivos por ela gerados (LEVINSON,
2011, p. 694).

Quanto a (a) prospectividade, tem-se que os atores politicos e sociais apresentam uma
visdo mais imparcial em relacdo as estruturas de tomada de decisdo, quando elas sdo
estabelecidas anteriormente ao surgimento das controvérsias. No tocante a (b) incerteza
acerca dos resultados, percebe-se que os atores sociais e politicos, mesmo que discordem
sobre aborto, limites da liberdade de expressédo, acdes afirmativas, casamento entre pessoas do
mesmo sexo, podem concordar sobre separacdo de poderes, federalismo, tribunais, porque
ndo se sabe como essas instituicGes irdo afetar seus proprios interesses. Ademais, se 0s
resultados das decisdes sdo incertos, os incentivos dos derrotados “em resistir a autoridade das
institui¢des” tendem a se anular em razdo da expectativa de que obtenham vitorias futuras
(LEVINSON, 2011, p. 694-695).

Por sua vez, os beneficios para aumentar o grau de estabilidade em razdo (c) da
multiplicidade de resultados produzido por cada instituicdo — ou complexo de instituicdes —
decorrem do fato de que os atores sociais e politicos ndo precisam estabelecer um novo
procedimento sempre que surgir um novo desacordo. Outrossim, a pluralidade de respostas
dadas pelas instituicdes faz com o que os atores invistam em seu funcionamento, porque elas
sempre permanecerdo abertas a novas controversias e a possiveis decisdes favoraveis no
futuro (LEVINSON, 2011, p. 695).

Por fim, pode-se objetar que as instituicbes e os procedimentos também podem sofrer
alteracdes ao longo do tempo. Mas o ponto nédo é esse. O cerne é que o minimo de acordo
estrutural e procedimental é necessario para a vida em sociedade e para conquista de direitos,

bem como que as instituicdes e os procedimentos tendem a se tornar mais estaveis quando

169 para Levinson, o nivel de entrincheiramento das eleicdes em uma democracia é diferente do nivel do
entrincheiramento de um direito substantivo especifico.
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comparados aos direitos substantivos especificos que essas estruturas visam implementar.
Dessa forma, ainda que possa haver revisdo politica em relacdo as estruturas de tomada de
decisdo politica, essas mudancas requerem uma insatisfacdo social maior e um consenso
politico mais amplo quando confrontados com os direitos substantivos especificos
(LEVINSON, 2011, p. 717-733).

Analisado o conceito de instituicGes e de procedimentos de tomada de deciséo, bem
como estudado o conjunto de mecanismos a partir dos quais essas estruturas sdo estabelecidas
e tornam-se estaveis, cumpre destacar ser o controle judicial de constitucionalidade um desses
procedimentos de tomada de decisdo juridico-politica que pode ser estabelecido em uma
democracia como forma de permitir uma agédo coletiva e conjunta na sociedade politica, mas
também viabilizar o pluralismo na esfera publica.

Ademais, assim como ocorre com as demais instituicdes e procedimentos, o acordo
procedimental em torno do controle judicial de constitucionalidade pode ser fruto tanto de um

compromisso formal estabelecido normativamente®’

— como ocorre, por exemplo, no caso
brasileiro e italiano — ou de uma pratica politico-institucional — como ocorre, por exemplo, no
contexto norte-americano.'’

Nessa perspectiva, o controle judicial de constitucionalidade — e, por conseguinte, suas
técnicas de decisdo — legitima-se enquanto procedimento de resolugdo de controvérsia que
visa indiretamente & implementacdo de direitos substantivos. Ou seja, € 0 proprio

procedimento que lhe confere legitimidade '™ .

Essa autolegitimacdo diferencia-se da
heterolegitimacao, isto é, da legitimacdo vinda dos atores politicos e sociais. No entanto,

como adverte Neves (2008, p. 148), o importante para essa legitimacdo vinda dos atores

7% Como dito, as instituicdes e os procedimentos sdo instrumentos de conquista e de implementacéo de direitos
substantivos. Ao mesmo tempo, os direitos, uma vez previstos na legislacdo, passam a limitar o exercicio do
poder politico por meio dessas estruturas estabelecidas (LEVINSON, 2011, p. 717).

1 \ale destacar que 0os compromissos normativos também podem decorrer da pratica institucional, assim como
a E)rética pode conduzir a normatividade.

172 Nesse sentido, embora Habermas afirme que a légica de sua teoria do discurso sugira um controle de
constitucionalidade efetuado pelo parlamento, desde que configurado para possuir uma camara interna de
autorreflexdo, o autor argumenta que razfes pragmaticas e politico-institucionais podem falar a favor de um
controle feito pelo poder judiciario (HABERMAS, 2008, p. 314-315 e 335).

178 A legitimidade procedimental pressupde evidentemente a igualdade de participagdo dos atores politicos e
sociais. Sobre a ideia de legitimagdo pelo procedimento, cf.. LUHMANN, p. 29-35. Luhmman define a
legitimidade como “uma disposicao generalizada para aceitar decisdes de conteldo ainda ndo definido, dentro
de certos limites de tolerdncia” (LUHMANN, p. 30, grifos no original). Nesse sentido, o autor sublinha que a
incerteza quanto ao resultado, ¢ “essencial ao procedimento” (LUHMANN, 1980, p. 46). Conforme ele, a
incerteza “da aos participantes o incentivo para contribuir para o progresso do procedimento por meio das suas
préprias tentativas de reducdo, mantém-lhes vivas as esperancas e conduzi-los através dos caminhos do caminho
que, de acordo com as regras [...] [do procedimento], levara a decisdo. Por outras palavras, a incerteza motiva a
aceitacdo dum papel e conjuntamente desse papel que absorve gradualmente a incerteza” (LUHMANN, 1980, p.
46).
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politicos e sociais ndo € fruto “do consenso em torno do resultado do procedimento”, mas sim
que o procedimento, “independentemente dos resultados”, permanega aberto “para a
diversidade de valores, expectativas e interesses, mesmo 0s que eventualmente sejam
derrotados nos termos procedimentais” (NEVES, 2008, p. 148).

De toda forma, a despeito da incerteza quanto aos resultados como caracteristica da
revisdo judicial da legislagdo, as cortes buscam preservar seu capital politico e, assim, tendem
a evitar decisdes que a sociedade como um todo acharia repugnante ou incompreensivel
(SUNSTEIN, 2009, p. 174). Ou seja, ainda que presente a incerteza dos resultados, como
destaca Levinson (2011, p. 733), 0s juizes, consciente ou inconscientemente, tendem a evitar
decisbes que ndo teriam o minimo de apoio entre os atores politicos ou sociais, 0 que acaba
por reduzir o grau de incerteza paulatinamente. Nesse sentido, por exemplo, no contexto
brasileiro, a decisdo do Supremo Tribunal Federal sobre unido estavel homoafetiva ja contava
com certo apoio em decisOes de tribunais inferiores e de autoridades administrativas (como a
Instrugdo Normativa n.° 25/2000 do Instituto Nacional do Seguro Social).

Encarado o controle judicial de constitucionalidade como um procedimento de tomada
de decisdo juridico-politica, da mesma forma que as demais instituicGes e os demais
procedimentos de resolucdo de controvérsias, a revisao judicial da legislacdo é estabelecida e
adquire durabilidade também a partir dos mencionados mecanismos de coordenacdo, de
reciprocidade (nesta incluida a repeticdo e reputacdo), de ativos especificos de investimentos
e de retorno politico positivo.

Quanto a coordenacao, verifica-se que o controle judicial de constitucionalidade é
organizado em razdo da necessidade de uma acdo conjunta e coletiva que possibilite a
conquista de direitos, mesmo sem pressupor a existéncia de um consenso racional substantivo.
Ademais, ainda que haja um desacordo substantivo com relacdo ao resultado especifico
gerado pelo controle judicial da legislagdo, os atores sociais e politicos, em regra, sdo
impulsionados a respeitar e aceitar a autoridade da decisdo judicial, tanto em razdo dos
beneficios da acdo coordenada e da expectativa de vitdrias futuras quanto em decorréncia da
intencdo de evitar a violéncia na resolucdo de desacordos (LEVINSON, 2011, p. 740).

Quanto a reciprocidade, os atores politicos e sociais podem concordar com o controle
judicial de constitucionalidade, na expectativa de que ele ocorrera de forma reciproca e
indiscriminada em relacdo a todos os atores. De igual sorte, a coalizacdo politica que esteja no
poder pode aceitar o controle judicial de suas agdes com a expectativa de que a coalizdo
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contraria venha a sofrer as mesmas limitagdes quando estiver no poder*™ (LEVINSON, 2011,
p. 740-742).

No tocante aos ativos especificos de investimento, tem-se que os advogados e
escritorios de advocacia tém interesse em manter e expandir o controle judicial de
constitucionalidade porque investem nessa estrutura e lucram com referida atividade. Por fim,
0 mecanismo dos efeitos politicos positivos também opera em relacdo a reviséo judicial da
legislacdo, na medida em que a institucionalizacdo de tribunais e do controle judicial de
constitucionalidade pode organizar determinados atores politicos e sociais, que, dessa
maneira, tém interesse em reforgar essas estruturas (LEVINSON, 2011, p. 743-744).

Outrossim, assim como as demais instituicdes e procedimentos de tomada de deciséo,
o controle judicial de constitucionalidade caracteriza-se pela prospectividade, pela
multiplicidade e pela incerteza quanto aos resultados. Essas caracteristicas, como destacado,
contribuem para tornar o procedimento da revisdo judicial da legislacdo mais estavel que os
proprios direitos substantivos que objetivam implementar. Ademais, esses atributos propiciam
que as decisdes resultantes do procedimento do controle judicial de constitucionalidade sejam
protegidas pelo seu conjunto, e ndo por cada resultado isolado.

Quanto a prospectividade, tem-se que os atores politicos e sociais podem adotar uma
visdo mais imparcial em relacdo ao controle judicial de constitucionalidade, porque
estabelecido anteriormente ao surgimento de controvérsias especificas. No tocante a incerteza,
tem-se que os atores politicos e sociais, ainda que discordem quanto a resultados substantivos
especificos, podem concordar com a revisdo judicial da legislagdo, uma vez que ndo sabem
quais resultados ela gerara. Igualmente, a incerteza de resultados tende a anular o interesse
desses atores em modificar o controle judicial de constitucionalidade, porque, mesmo que
sobrevenha um resultado contrario aos seus interesses, existe a expectativa de resultados
favoraveis no futuro. Por fim, tal como ocorre em relacdo as demais instituicbes e
procedimentos, a multiplicidade de resultados permite a estabilidade do controle judicial por
longo periodo, na medida em que o procedimento permanece aberto para o aparecimento de
novas controvérsias e para vitorias futuras daqueles eventuais derrotados.

Analisado o tema de legitimidade do controle judicial de constitucionalidade a partir
de um conceito institucional em que a revisdo judicial da legislacdo € compreendida e

legitima-se como um procedimento de tomada de decisdo juridico-politico, as secdes

17 Além disso, a preservacdo de um Judiciario independente, muitas vezes, serve aos interesses dos lideres
politicos, na medida em que as cortes podem tomar decisdes que esses lideres preferem evitar, como, por
exemplo, o aborto, o casamento entre pessoas do mesmo sexo.
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seguintes buscam analisar a relagdo entre as instituicGes judiciais e parlamentares com o
enfogue para o tema das sentencas manipulativas com efeitos aditivos, lugar onde essa relacdo
de tensdo entre as cortes e as legislaturas torna-se mais evidente.

Os conceitos de incerteza e de multiplicidade de resultados que cada institui¢do ou que
um complexo de instituicdo — cortes e legislaturas — pode gerar sdo essenciais para analise do
topicos seguintes. Nesse sentido, defende-se a auséncia de palavra final dada pelas cortes ou
pelas legislaturas. 1sso porque a existéncia de ultima palavra depositada nas instituicdes
judiciais ou nas legislaturas acaba por eliminar ou diminuir o grau de incerteza e de
multiplicidade de resultados que esse conjunto de instituigdes importantes para a democracia
pode produzir.

A par disso, sustenta-se que ndo existe uma relacdo hierarquica entres as instituicées
judiciais e as parlamentares. Ao contrario, elas estdo em posi¢cdo de horizontalidade dentro do
desenho politico-institucional, porquanto nenhuma delas possui 0 monopolio da palavra final

sobre a constituicéo.

3.2 A relacdo entre cortes e legislaturas no controle de constitucionalidade:

a dinamica entre o consenso e o conflito interinstitucional

A partir de Levinson, foi visto que o legislativo e o judiciario — ai incluido o controle
judicial de constitucionalidade — sdo instituicdes que se legitimam como procedimentos de
tomada de decisdo juridico-politica. Como institui¢Bes, caracterizam-se pela durabilidade e
estabilidade ao longo do tempo, bem como pela multiplicidade e pela incerteza de resultados
produzidos. A multiplicidade e a incerteza ocorrem tanto no ambito de cada instituicdo
isolada quanto no ambito da relacdo entre as instituicdes judiciais e parlamentares. Ademais, a
multiplicidade e a incerteza conferem tanto estabilidade a essas instituicbes (pois permitem
que eventuais derrotados obtenham vitorias futuras dentro da mesma instituicdo) quanto
abertura a interacdo entre as instituicdes (pois permitem que eventuais derrotados em uma
instituicdo obtenham vitorias futuras em outra instituicéo).

Cabe agora analisar como essas instituicbes (cortes e legislaturas) relacionam-se no
ambito do controle de constitucionalidade. Cabe buscar pardmetros para que ndo haja a
diminuigdo do grau de multiplicidade e de incerteza na interagdo entre as cortes e as
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legislaturas, bem como para que ndo haja uma sobreposicdo de instituicdes e procedimentos.
Noutros termos: buscar parametros que permitam que eventuais derrotados no procedimento
judicial obtenham vitdrias futuras no procedimento parlamentar (e vice-versa), bem como
parametros que evitem a acumulagdo de poder em uma instituicao.

A proposta de Sunstein tem relevo nesse sentido. A abordagem do autor, de um lado,
afasta-se da supremacia e do perfeccionismo judicial que assumem uma postura paternalista
das cortes que passam a estabelecer uma decisdo correta e conclusiva para todas questdes
complexas em uma sociedade heterogénea, muitas vezes, de forma a ocupar o espaco do
processo politico democratico. De outro, afasta-se também da supremacia parlamentar e do
majoritarianismo que conferem a resposta final as legislaturas, sem que haja, muitas vezes, a
preocupacao com grupos minoritarios que merecam especial protecao.

Ou seja, Sunstein afasta-se tanto do fetichismo judicial (que trata as instituices
judiciais de forma idealizada por serem as mais propensas a produzir melhores respostas)
quanto do fetichismo legislativo (que trata as instituices parlamentares de maneira idealizada
por serem as mais propensas a produzir melhores repostas). A forma de Sunstein abordar a
questdo ocorre a partir da dualidade entre minimalismo e maximalismo judicial, o que
culmina em um dialogo (consensual ou conflituoso) entre as cortes e as legislaturas.

O minimalismo traduz a postura das cortes de ndo dizer mais do que 0 necessario para
justificar uma decisdo e de deixar, na medida do possivel, certas questdes sem decisao.
Segundo o autor, € importante examinar ndo somente 0 que 0s juizes dizem, mas também o
que os juizes ndo dizem e por que eles ndo dizem. E o que o autor denomina de analise do

“uso construtivo do siléncio”

, OU seja, determinadas questfes podem néo ser analisadas e
decididas por razGes pragmaticas, estratégicas, democraticas (SUNSTEIN, 1999, p. 3-5).

Nessa perspectiva, o minimalismo prefere decidir o caso concreto que se tem em
maos, em regra, por meio da analogia, sem ter que recorrer a teorias principiolégicas amplas e
profundas, que, na maioria das vezes, ndo precisam ser ditas a solu¢do do caso concreto. Um
dos motivos para essa postura € que o minimalismo preocupa-se com as consequéncias,
muitas vezes imprevisiveis, das decisdes judiciais e, assim, pretende tornar os erros judiciais
menos frequentes.

No entanto, diversamente do que se poderia supor, 0 minimalismo ndo significa

autocontencdo, no sentido de falta de vontade de invalidar a legislagcdo, nem significa uma

175 O silencio pode ajudar a diminuir o conflito, porque, além de reduzir uma boa parte do tempo e dos custos
existentes nos processos de tomada de decisdo, permite ao presente aprender com o futuro, porque determinadas
questdes sao deixadas em aberto. Cf.: SUNSTEIN, 1996, p. 39.
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escolha pelo majoritarianismo*™®. Pelo contrario, 0 minimalismo reconhece as imperfeicées
das instituicOes eleitas e do processo politico e, nesse sentido, ndo é adepto da existéncia de
uma resposta final dada pelo parlamento. Ele preocupa-se com o bom funcionamento do
processo politico e com a protecdo de grupos minoritarios que ndo conseguem se defender no
processo democratico. Mas, também, o minimalismo n&o perfilha a no¢do de uma instituicéo
judicial como instancia suprema. Pelo contrario, o minimalismo reconhece que existe
constituicdo fora das cortes e, dessa forma, presta aten¢cdo em como as instituicoes eleitas e o0s
cidaddos como um todo lidam com os mesmos problemas constitucionais. Nessa perspectiva,
0 minimalismo preocupa-se com a postura paternalista das cortes quando elas passam a tomar
para si 0 processo politico democratico e a impor suas proprias visGes para 0 resto da
sociedade (SUNSTEIN, 1999, p. x).

Segundo Sunstein (1999, p. ix-xi), 0 minimalismo judicial possui dois componentes:
um formal (procedimental) e um substantivo (conteudistico). O elemento formal diz respeito
as capacidades institucionais do judiciario e a postura dos juizes de ndo tomar decisdes finais
sobre questbes complexas. Ele divide-se em duas dimensdes: (a) prefere decisGes estreitas a
decisbes largas; (b) prefere decisdes rasas a decisdes profundas. No tocante a primeira
dimensao, (a) decidir de forma estreita (em vez de larga) significa decidir o caso concreto que
se tem em mao, no lugar de estabelecer regras amplas para casos futuros. Por exemplo,
decide-se apenas sobre o aborto de fetos anencéfalos, e ndo sobre o aborto em outras
hipdteses. Por outro lado, com relacéo a segunda dimensao, (b) decidir de forma rasa (em vez
de profunda) significa decidir somente o necessario para o julgamento do caso concreto, sem
recorrer a uma fundamentacdo abstrata e profunda'’’. Por exemplo, decide-se pela aplicagdo

analégica®’

do regramento da unido estavel entre 0 homem e a mulher a unido entre pessoas
do mesmo sexo, sem recorrer a teorias abstratas e profundas sobre o conceito de familia ou de
casamento (SUNSTEIN, 1999, p. 10-14).*"

Nessa perspectiva, o componente formal do minimalismo é o reconhecimento das

limitagOes institucionais das cortes. Ademais, ele procura minimizar “os custos da decisdo”

176 O majoritarianismo, na verdade, é uma forma de maximalismo, mas néo judicial (SUNSTEIN, 1999, p. X).

77 Decidir sem recorrer a teorias abstratas néo significa auséncia de argumento, pois existe uma diferenca entre
ndo decidir de forma ambiciosa e recusar a fundamentar as decisées (SUNSTEIN, 1999, p. 11).

178 A analogia é uma forma de minimalismo, porque dizer que um caso concreto é semelhante a outro permite ao
julgador operar em um nivel baixo de abstragdo e dispensar construcdes tedricas amplas e profundas
(SUNSTEIN, 1999, p. 42-45; 1996, p. 62).

17 De acordo com Sunstein (1999, p. 16-19), a largura e profundidade das decisdes ndo sdo dimensées estaticas,
mas dimensdes que se cruzam. Dessa forma, é possivel decisdes que sdo estreitas e profundas, bem como
decisdes que so largas e rasas.



124

judicial e os “custos dos erros” da decisdo (SUNSTEIN, 1999, p. 46). Como destaca Sunstein,
toda decisdo judicial envolve custos que sdo suportados pelos proprios juizes ou pelos
litigantes. O minimalismo visa a diminuir os fardos de uma deciséo judicial. Por exemplo, em
um processo que envolva o direito de morrer, se 0s juizes procuraram estabelecer uma regra
geral que iré& cobrir todas as situagdes imaginaveis em que esse direito poderia ser exercido, 0
caso levara muito mais tempo para ser decidido. Esses custos, além de serem suportados pelos
juizes, sdo transferidos para as partes (SUNSTEIN, 1999, p. 47-48).

Ja os custos dos erros compreendem as falhas que uma decisdo judicial pode provocar
ndo apenas no sistema juridico, mas em outros sistemas sociais (econémico, politico,
cientifico). Imagine um caso que envolva a aplicacdo da liberdade de expressdo em relacdo a
novas tecnologias da comunicacdo (como, por exemplo, a internet). Nessa hipotese, uma
decisdo larga e profunda tem grandes chances de produzir erros tanto pela falta de
conhecimentos técnicos sobre o tema quanto pelas modificacGes constantes no campo das
tecnologias da comunicacdo. O minimalismo, portanto, parte do pressuposto de que 0s juizes
cometem erros e que esses erros podem ser maiores quando se adotam decisdes largas e
profundas sobre questdes complexas e sujeitas a frequentes alteracdes (SUNSTEIN, 1999, p.
49).

Outrossim, ao buscar decisdes estreitas e rasas, o elemento formal do minimalismo
pretende lidar com a questdo do desacordo existente em uma sociedade heterogénea. Uma das
formas de reducdo de desacordos é o que Sunstein denomina de “acordos teodricos
incompletos”. Os acordos tedricos incompletos representam uma necessidade pratica de uma
sociedade plural e podem ocorrer de duas formas: (a) acordos sobre teorias abstratas, ainda
que existam desacordos sobre o significado particular dessas abstracGes. Por exemplo, as
pessoas podem convergir sobre o principio da liberdade de expressdo, mas podem divergir em
relacdo a pornografia e discurso do 6dio; (b) acordos sobre resultados concretos, ainda que
existam desacordos sobre as bases tedricas que propiciam esses resultados. Por exemplo, as
pessoas podem concordar sobre a protecdo de animais em extingdo, ainda que discordem
sobre as teorias pelas quais se deve fazer isso: uns salientam a existéncia de uma obrigacéo
moral dos homens na prote¢do da natureza; outros consideram que as espécies em extincao
S80 necessarias para a existéncia de um meio ambiente equilibrado; outros entendem que
espécies desconhecidas podem ser Uteis aos seres humanos na produgdo de importantes
medicamentos. Da mesma forma, as pessoas podem concordar sobre a protecdo legal aos
sindicatos de trabalhadores, ainda que discordem sobre o fundamento abstrato: uns enfatizam

as funcbes democraticas dos sindicatos; outros ressaltam que os sindicatos desempenham
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papel importante para a paz industrial; alguns porque acreditam que os sindicatos protegem os
direitos dos trabalhadores na relagdo com o empregador (SUNSTEIN, 1996, p. 4-5; 1999, p.
11-14).

Juizes minimalistas, dessa forma, buscam os acordos tedricos incompletos, pois eles
permitem chegar a uma deciséo, “apesar da divergéncia em larga escala”. Assim, os acordos
tedricos incompletos propiciam certo grau de “estabilidade social” e de “compromisso
compartilhado”, a despeito do pluralismo existente na sociedade (SUNSTEIN, 1996, p. 36).
Além disso, eles revelam uma forma de “respeito mutuo” e de “reciprocidade” entre 0s
individuos com diferentes perspectivas, na medida em que mantém discordancia abstrata ou
concreta (SUNSTEIN, 1996, p. 39).*%°

O minimalismo, portanto, reconhece o pluralismo como uma caracteristica das
sociedades livres e democraticas. Os juizes minimalistas preferem os acordos tedricos

incompletos (como, por exemplo, o uso da analogia'®

), pois eles deixam determinadas
questdes abertas para o debate nas instituicbes parlamentares (SUNSTEIN, 2005, p. 27).
Nesse sentido, 0 minimalismo e 0s acordos teoricos incompletos desempenham um papel
importante nas sociedades heterogéneas: tornam “0 acordo possivel quando o acordo for
necessario”, mas tornam “o acordo desnecessario quando o acordo for impossivel”
(SUNSTEIN, 1999, p. 50).

A par do componente formal, o minimalismo de Sunstein apresenta um componente
substantivo. Este diz respeito ao proprio contetido que o minimalismo busca proporcionar: “as
precondicdes para o funcionamento da democracia constitucional” (SUNSTEIN, 1999, p.
xi)."®? Noutras palavras: a preocupacdo do minimalismo substantivo é com a promocao das
condicBes para 0 bom funcionamento do processo politico democrético (SUNSTEIN, 1999, p.
24-27). Nesse sentido, o minimalismo substantivo engloba os elementos essenciais para a
existéncia da democracia constitucional e para o funcionamento do processo politico. Sao, por

exemplo, o direito de engajar no dissenso politico, o direito ao voto, a protecdo contra a

180 s acordos tedricos incompletos tém as seguintes vantagens: 1) reduzem os custos politicos dos desacordos
permanentes; 2) permitem que a sociedade aprenda com o futuro, pois ndo trazem decisdes rigidas e calcificadas;
3) tornam as decisBes menos dispendiosas e reconhecem as capacidades limitadas. Por outro lado, Sunstein
reconhece que as virtudes dos acordos tedricos incompletos sdo parciais e que, a depender do caso concreto, a
utilizacdo de teorias abstratas é necessaria. Seu ponto, como ele reconhece, é mais modesto e esta centrado nas
caracteristicas institucionais do judiciario em um sistema constitucional. Assim, embora exista uma presungdo
em favor dos acordos tedricos incompletos, ndo existe uma vedagdo a utilizagdo de teorias amplas (SUNSTEIN,
1996, p. 44-57).

181 A analogia é uma boa forma de obter acordos tedricos incompletos. Como destaca Sunstein, pessoas com
diferentes perspectivas podem concordar, por exemplo, que “a discriminacdo baseada em sexo é igual a
discriminacdo baseada em raga ou que impedir a expressdo de um membro de um partido comunista é igual a
impedir a expressdo de um membro de extrema-direita” (SUNSTEIN, 1999, p. 43).

182 Sobre o tema, cf.: OLIVEIRA, 2008, p. 16-18.
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discriminacdo baseada em raga e sexo, a prote¢do contra o tratamento desigual em razéo da
conviccdo religiosa, a prote¢cdo do ser humano contra a invasdo do estado (liberdade e
privacidade) e a proibicdo da tortura (SUNSTEIN, 1999, p. 63-68). Ou seja, ele abrange 0s
direitos relacionados a participacdo politica, bem como a liberdade e a igualdade, sem os
quais ndo se pode falar em participacdo politica dos atores sociais.

Nessa perspectiva, o conteddo do minimalismo confere suporte ao que Sunstein
denomina de “moralidade interna da democracia”. Esta reclama ‘“igualdade politica,
participacdo, deliberacdo fundamentada e responsabilizacdo politica [accountability] (no
sentido de responsabilidade com as multiplas vozes do publico)” (SUNSTEIN, 1999, p. 70).
A igualdade de participacdo politica, segundo Sunstein, “proibe exclusdes, de fato ou de
direito, do processo eleitoral”. A deliberagdo fundamentada pretende barrar “medidas
motivadas por grupos de interesses” e que ndo podem ser justificadas perante o publico. Ja a
responsabilizacdo politica (accountability) “opera como obsticulo ao exercicio do poder
publico por pessoas com insuficiente conexdao como eleitorado”, como, por exemplo,
administradores e juizes (SUNSTEIN, 1999, p. 70-71).

Nesse contexto, percebe-se uma estreita conexdao entre minimalismo e democracia.
Com efeito, ao se afastar de decisOes finais dadas pelas institui¢ces judiciais, 0 minimalismo
ndo fecha a possibilidade de novas respostas para temas controversos, nem impede o futuro
debate e reflexdo sobre esses temas nas instituicdes parlamentares. Pelo contrério, as cortes
minimalistas reconhecem o dissenso existente em uma sociedade heterogénea e percebem
suas limitacdes institucionais. Dessa forma, elas ndo adotam decisdes preclusivas do processo
politico nas instituicdes eleitas, mas deixam questdes abertas para a deliberacdo democratica
como forma de promover a participacéo das instituicdes eleitas (SUNSTEIN, 1999, p. 4-6).
Portanto, o foco do minimalismo é catalisar o processo politico e a deliberacdo democrética,
em vez de mina-los (SUNSTEIN, 1999, p. xiv).'®

182 Conforme Sunstein, cortes minimalistas podem promover e catalisar a deliberacio democratica das seguintes
maneiras: a) “invalidar leis vagas precisamente porque elas permitem que funcionarios do poder executivo, em
vez de representantes eleitos, determinem o contetido da lei”; b) “requerer que o legislativo, em vez de o
executivo, decida certas questdes”; ¢) “interpretar leis ambiguas de forma a manté-las longe do terreno da duvida
constitucional, com base na teoria de que juizos constitucionais problematicos, para serem aceitos, devem ser
feitos por corpos politicos com responsabilidade eleitoral, ¢ ndo por burocratas e administradores”; d) “proibir o
uso de leis muito antigas que ndo tem apoio publico atual, para exigir mais apoio pela via da accountability e da
deliberacdo”; e¢) “requerer que a discriminagdo seja justificada com base em propodsitos atuais, em vez de
propositos hipotéticos, mantendo, dessa forma, aberta a questdo sobre se justificagdes seriam adequadas caso
oferecidas e fundamentadas de modo persuasivo na politica”; f) “tentar assegurar que todas as decisdes sejam
aceitas por justificacdes publicamente aceitaveis, ¢ ndo com base no poder e no interesse proprio” (SUNSTEIN,
1999, p. 27).
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Dessa forma, o minimalismo aumenta a participagdo dos outros poderes na
interpretacdo e no desenvolvimento constitucional. Ele reconhece que as demais instituicGes
podem trazer novas informacGes e novas perspectivas para as questes constitucionais. Ele
reconhece que as cortes podem errar e que, mesmo que acertem, seus julgamentos podem ser
contraprodutivos para a deliberacdo democratica. Além disso, ele informa ao parlamento que
eventuais corre¢des da situacdo de inconstitucionalidade nem sempre virdo das cortes, mas
também da legislatura. Nessa perspectiva, 0 minimalismo propicia o dialogo institucional e a
promogéo da democracia (SUNSTEIN, 1999, p. 53-54).

Entretanto, o minimalismo de Sunstein ndo é absoluto, mas relativo. Embora haja uma
preferéncia pelo minimalismo, o autor reconhece que o maximalismo é mais apropriado em
determinadas hipoteses. Nesse sentido, ele afirma que decisdes maximalistas podem ser mais
adequadas: 1) “quando os juizes tiverem consideravel confianga sobre os méritos da solug¢ao”;
2) “quando a solugdo reduzir os custos da incerteza para os tribunais e para os litigantes
futuros”; 3) “quando o planejamento for importante”; 4) quando tiver em mente as
precondicdes para o funcionamento da democracia, ou quando criar incentivos que tornem
mais provavel a participacdo das instituicdes eleitas. Por outro lado, decisdes minimalistas
parecem mais adequadas: 1) quando os juizes estiverem diante de “grandes incertezas factuais
ou morais”, ou diante de “circunstancias que mudam rapidamente”; 2) “quando qualquer
solucdo tiver o risco de confundir os casos futuros”; 3) “quando a necessidade de um
planejamento nao for premente”; 4) “quando as precondigdes para o autogoverno democratico
ndo estiverem em jogo e 0s objetivos da democracia ndo parecem ser promovidos pelo
resultado do julgamento” (SUNSTEIN, 1999, p. 57).

Pode-se objetar que os parametros oferecidos por Sunstein para se definir entre uma
decisdo maximalista ou minimalista sdo muito abertos. Mas essa é a intencdo do autor.
Sunstein ndo pretende oferecer um modelo normativo fechado. Ainda que o autor manifeste
preferéncia pelo minimalismo, a definicdo entre as estratégias maximalistas e minimalistas
dependeré do contexto, bem como das capacidades e limitagdes institucionais das cortes e das
legislaturas. Portanto, ndo se pode decidir em abstrato quando o maximalismo ou o
minimalismo é apropriado. Ambas as hipoteses sdo possiveis, a depender do caso concreto
(SUNSTEIN, 1999, p. 56).

Em contrapartida, tal como ocorre no minimalismo, 0 maximalismo de Sunstein
afasta-se da compreensdo de uma reposta final a ser dada pelas cortes ou pelas legislaturas.
Nesse sentido, o maximalismo também objetiva promover o didlogo institucional e a

democracia; por exemplo, ao assegurar as precondi¢cdes para o bom funcionamento do
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processo politico ou ao evitar que grupos majoritarios frustrem o processo politico e
bloqueiem os canais de mudancas necessarios a participacdao politica (SUNSTEIN, 1999, p.
55-56). A diferenca é que no minimalismo existe uma preocupa¢do maior quanto as
limitacGes institucionais das cortes e quanto as consequéncias das decisdes judiciais, 0 que,
em regra, ndo ocorre no maximalismo (SUNSTEIN, 1999, p. 28-32).

Portanto, tanto a abordagem maximalista como a minimalista ndo reconhecem a
existéncia de uma palavra final nas cortes ou nas legislaturas. Sunstein ndo adota um modelo
de fetichismo judicial, nem de fetichismo legislativo. Assim, ainda que haja uma preferéncia
pelo minimalismo, tanto 0 maximalismo quanto o minimalismo judicial miram promover a
democracia e o dialogo entre as institui¢bes judiciais e parlamentares.

Ademais, o dialogo entre as instituicdes judiciais e parlamentares assume tanto uma
perspectiva enddgena como uma perspectiva exdgena. A primeira pressupde decisdes
judiciais que levem em consideracdo as fungbes desempenhadas pelas instituicGes
parlamentares. E dizer: o dialogo, em sua perspectiva enddgena, propde decisdes judiciais que
promovam e catalisem o processo de deliberacao politica nas legislaturas. Nessa medida, ele
recusa decisdes finais e conclusivas que se sobreponham ao procedimento parlamentar. Trata-
se, portanto, de um dialogo de carater interno, na medida em que é desenvolvido (ainda que
com a futura participagdo de outra instituicdo) no interior da prépria deciséo judicial.

Ja a perspectiva exdgena*® do dialogo institucional decorre do préprio desenho
institucional de separacédo de poderes e da interacdo horizontal entre cortes e legislaturas. Na
perspectiva exdgena, a corte considera-se como um dos atores no amplo desenho institucional
ou, como afirma Sunstein, a corte enxerga-se como “parte do sistema democratico de
deliberagdo” (SUNSTEIN, 1999, p. x). Dessa forma, ela reconhece que existe constituicdo
fora das instituicdes judicias e cria um continuo espaco para a reflexdo democrética entre a
corte e 0 parlamento (SUNSTEIN, 1999, p. x). Trata-se, portanto, de um dialogo de carater
externo, na medida em que figura como produto da propria interacdo horizontal entre as

instituicdes judicias e legislativas no &mbito da separacéo de poderes.'®

18 Também para uma perspectiva exdgena do diélogo institucional, cf. WHITTHINGTON, 2002, p. 780-786. O
autor defende que a corte ndo é soberana na interpretacdo constitucional e que ha um dialogo continuo entre os
atores extrajudiciais e judicias sobre o significado da constituicdo a partir da ideia do departamentalismo (cada
instituicdo tem igual autoridade para interpretar a constituicao).

185 Sobre a distingéo entre dialogo de carater endégeno e exégeno, cf. MENDES, 2008, p. 99-163. O autor,
porém, afirma que a abordagem de Sunstein ¢ classificada apenas como de natureza enddégena. No entanto,
entende-se que a proposta de Sunstein assume também um carater exdgeno, na medida em que a corte passa a se
considerar como um dos atores do sistema constitucional e um dos intérpretes do texto constitucional. Cf.
SUNSTEIN, 1999, p. ix.
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Por outro lado, quando se fala em dialogo institucional, é importante fazer algumas
consideracdes importantes para compreender a proposta de Sunstein. Em geral, a nocdo de
dialogo remete a um discurso que leva em consideracdo o consenso racional como ideal

regulativo'®®

. Ou seja, em regra, o dialogo trabalha com a ideia de duas instituicdes (ou duas
pessoas) que se colocam a dialogar (conversar) para a obtencdo de um acordo.

Porém, em Sunstein, o didlogo assume uma perspectiva mais ténue, de mera interacao
entre as instituicdes. Trata-se de um dialogo em sentido fraco'®’, na medida em que néo lida
com o consenso como ideal regulativo. Noutros termos: para Sunstein, ndo existe a
compreensdo de um consenso racional entre as instituigdes judiciais e parlamentares como
padrdo ideal de conduta a ser obtido.

Portanto, conquanto Sunstein reconheca o valor da convergéncia (ainda que parcial e
provisoria) por forca de sua conexao com a estabilidade social, o autor ressalta a importancia
do conflito e da divergéncia entre as instituicdes para a democracia.

Nesse sentido, cumpre destacar que a propria no¢do de acordos tedricos incompletos
proposta por Sunstein traduz, em certa medida, o reconhecimento do dissenso. Ainda que haja
uma orientacao dirigida a obtencéo de acordos parciais, eles ocorrem apenas em razdo de uma
“necessidade pratica” da sociedade contemporanea. Ademais, esses acordos teodricos
incompletos acontecem muitas vezes no ambito de determinada instituicdo para se chegar a
determinado resultado, e ndo necessariamente entre instituicdes. Por exemplo, juizes podem
chegar a acordos teoricos incompletos ao proferirem uma decisao, o que nao significa acordo
com a instituicdo parlamentar.

Some-se a isso o fato de esses acordos, como destacado, serem somente parciais, na

medida em que mantém o dissenso no tocante aos resultados concretos ou no tocante as

186 Como afirma Neves (2013, p. 168), 0 didlogo ¢ um “discurso orientado para o consenso”.

87 Em uma perspectiva de um dialogo que pode resultar tanto em cooperagdo quanto em conflito, ver também
Neves (2009, p. 115-234), ao tratar da nocao de transconstitucionalismo entre ordens juridicas estatais,
internacionais, supranacionais ou transnacionais. Segundo Neves, o transconstitucionalismo entre ordens
juridicas “importa relagdes de observagdes mutua, no contexto da qual se desenvolvem formas de aprendizado e
intercAmbio, sem que se possa definir o primado definitivo de uma das ordens juridicas, uma ultima ratio
juridica. Nesse sentido, fala-se de ‘conversac¢do’ ou ‘didlogo’ entre cortes [ou ordens juridicas], que podem se
desenvolver em varios niveis: por exemplo, entre o Tribunal de Justica das Comunidades Europeias
(supranacional) e os tribunais dos Estados-membros, entre o Tribunal Europeu de Direitos Humanos
(internacional) e as cortes nacionais ou o TJCE, entre cortes nacionais etc. Essa ‘conversagdo’ (que constitui, a
rigor, comunicagdes transversais perpassando fronteiras entre ordens juridicas) ndo deve levar a uma ideia de
cooperacdo permanente entre as ordens juridicas, pois sdo frequentes os conflitos entre perspectivas juridicas
diversas. No limiar, toda ‘conversagdo’ entre cortes carrega em si o potencial de disputa” (NEVES, 2009, p.
117). Por sua vez, Mendes também fala em didlogo em sentido fraco, mas para retratar a circunstancia de que
“os poderes interagem ininterruptamente, mesmo ap6s Ultimas palavras provisorias”. O autor defende um
modelo de complementariedade entre as teorias da Gltima palavra e as teorias do dialogo. Para o autor, cada
constituicdo define uma instituicdo que possui 0 que ele denomina de “altima palavra provisoria”, que, no
entanto, estaria sujeita a uma “nova rodada procedimental” (MENDES, 2008, p. 171-189).
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fundamentacOes abstratas. Ou seja, ainda que as pessoas concordem sobre os resultados
concretos, persiste a divergéncia com relacdo aos fundamentos teoricos; ou, ainda que as
pessoas concordem sobre os fundamentos tedricos, persiste a divergéncia sobre as
consequéncias concretas. Portanto, os acordos teéricos incompletos nao sdo conclusivos, mas
sim provisorios, na medida em que propiciam a continua interacdo e reflexdo democratica.

Mas ndo é sO. Sunstein reconhece que 0s acordos tedricos incompletos nem sempre
sdo possiveis. Nesse sentido, as divergéncias podem ocorrer tanto sobre as teorias abstratas
quanto sobre os resultados particulares. Mas Sunstein ndo afirma ser essa circunstancia algo
negativo. Pelo contrario, para ele, “os desacordos podem ser desejaveis e os acordos tedricos
incompletos podem nao ser motivo para a celebracao” (SUNSTEIN, 1996, p. 58). Consoante
0 autor, existe sempre o risco de o acordo tedrico incompleto conduzir a resultados
equivocados. Pode ainda ser “produto de coergdo, sutil ou ndo, ou de imaginacdo falha”
(SUNSTEIN, 1996, p. 58). Ndo bastasse, existe o risco de que alguém tenha ndo participado
desse acordo e que, se essa pessoa tivesse sido incluida, o acordo ndo ocorreria. Por
consequéncia, para o autor, “os acordos tedricos incompletos devem estar sempre sujeitos a
votacao e a critica” (SUNSTEIN, 1999, p. 59).

Dessa forma, conforme Sunstein (1996, p. 58), “no direito, assim como na politica,
desacordos podem ser uma forca criativa e produtiva, revelando erros, mostrando lacunas,
movendo a discussdo e os resultados para boas diregdes”. O sistema constitucional confere
um bom espacgo para a discussdo e o conflito e, “quando esse processo funciona bem, isso ¢
verdade tanto para o judiciario como para outras instituicbes”. Ademais, o “progresso no
direito é muitas vezes alimentado por falhas de convergéncia ou por divergéncia acentuada
tanto no tocante as questfes particulares como no tocante as questdes gerais” (SUNSTEIN,
1996, p. 58).

Portanto, para Sunstein, o acordo tedrico incompleto € importante em razdo de sua
“conexdo com a estabilidade”, mas “seu valor estd longe de ser um objetivo social
primordial”. Como ressalta o autor, “um grau de turbuléncia € produtivo em uma democracia”
(SUNSTEIN, 1996, p. 59).

Nesse ponto, a proposta de Sunstein aproxima-se da ideia de conflito entre as
instituicOes judiciais e parlamentares. Noutras palavras: para o autor, a relacdo entre 0s
poderes nem sempre ocorre de forma harmoniosa ou coordenada, mas pode ocorrer de
maneira conflituosa. E, desde que ndo haja ruptura institucional ou supresséo de um poder

pelo outro, o conflito, por si s, ndo é algo negativo. O dissenso pode revelar falhas, permitir
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0 surgimento de novas informagdes e, dessa forma, mover o processo democratico em boas
direcdes.

N&o é por outro motivo que a interacdo entre as instituicdes judiciais e parlamentares
dentro do sistema de separagcdo de poderes ndo € estatica ou prefixada, mas dindmica. As
instituicdes “negociam seus raios de atuagdo”, bem como mesclam entre “ocupagdo e
desocupacdo de espago” (MENDES, 2008, p. 198). Dessa forma, o importante é que o sistema
politico-constitucional esteja aberto e crie possibilidades ndo apenas para a construcao
coordenada entre as instituicdes, mas também para o conflito entre elas. O conflito, alias, esta
na origem da nogdo de freios e contrapesos'®®,

Nessa linha, ao destacar a importancia do conflito dentro da separacdo de poderes,
Sunstein (2003, p. 30) pontua que um “sistema de freios e contrapesos pode ser entendido
como uma maneira de aumentar a possibilidade do dissenso e de diminuir a possibilidade [...]
de que determinada instituicdo” ndo queira emitir sua opinido sobre o mesmo problema.*®
Portanto, quando uma instituicdo se sente livre para discordar de outra, “a sociedade ouvira
uma maior gama de opinides e melhores decisbes provavelmente serdo produzidas”
(SUNSTEIN, 2003, p. 30).

O dissenso, portanto, abre a possibilidade para o surgimento de novas informacdes e
para o aprendizado com a perspectiva do outro. Dessa maneira, a abertura para o dissenso
reduz os riscos dos erros gerados pelo desenho institucional, pois, como afirma Sunstein
(2003, p. 70), melhores resultados sdo produzidos quando o sistema cria incentivos para o

dissenso.

188 A ideia de conflito entre os poderes ja estava no desenho institucional proposto por Montesquieu e,
posteriormente, por Madison. De acordo com Montesquieu, somente existe “liberdade politica” quando ndo ha
abuso de poder. No entanto, “todo homem que possui poder ¢ levado a abusar dele; ele vai até onde encontra
limites”. Dessa forma, para controlar o abuso de poder, Montesquieu recorre a uma limitagdo de natureza
institucional: é preciso que o poder pare o poder. Cf.. MONTESQUIEU, 2005, p. 165-176. Essas premissas,
posteriormente, deram origem a nocdo de freios e contrapesos. Nesse sentido, Madison (2003, p. 298-322)
afirma ndo ser suficiente que os limites dos poderes sejam marcados com preciséo e clareza na constituicdo para
que ndo haja tirania e usurpagdo de poder. Para a manutengdo da liberdade e da separagdo entre os poderes, é
necessario que um poder retenha o outro, uma vez que a ambigdo controla a ambi¢do. Em suas palavras: “o
verdadeiro meio de embaragar que os diferentes poderes ndo se vao sucessivamente acumulando nas mesmas
maos, consiste em dar aqueles que os exercitam meios suficientes e interesse pessoal para resistir as usurpacoes.
Nesse caso, como em todos 0s outros, 0s meios de defesa devem ser proporcionados aos perigos do ataque; €
preciso opor ambi¢do a ambicdo e travar de tal modo o interesse dos homens, com as obrigacdes que lhes
impdem os direitos constitucionais dos seus cargos, que ndo possam ser ofendidas as Gltimas sem que o primeiro
padeca” (MADISON, 2003, p. 318).

189 para tornar mais concreta a importancia de se criar incentivos para o dissenso, Sunstein cita o seguinte
exemplo. Imagine que um grupo de médicos decide por determinada terapia médica. Um dos médicos possui
uma informacdo desconhecida pelos demais que sugere que a terapia decidida pelo grupo pode causar riscos ao
paciente. No entanto, esse médico, por receio de receber a desaprovacdo dos demais ou mesmo de ser excluido
do grupo, deixa de emitir a sua opinido e a decisdo é tomada sem essa informacdo. Sobre o tema, cf.:
SUNSTEIN, 2003, p. 70-71.



132

3.3 A relacdo entre cortes e legislaturas no ambito das sentencas

manipulativas com efeitos aditivos

Como visto, o controle judicial de constitucionalidade e, por conseguinte, as sentencas
manipulativas com efeitos aditivos legitimam-se como procedimentos de tomada de decisao.
Esses procedimentos e instituigOes caracterizam-se pela multiplicidade de respostas geradas e
pela incerteza quanto aos resultados produzidos. Ademais, no ambito do controle de
constitucionalidade, a relagcdo entre as cortes e as legislaturas ndo é estatica, mas dinamica.
Nesse sentido, a existéncia de uma reposta final diminui o grau de multiplicidade e de
incerteza de resultados que esse conjunto de instituicdes é capaz de produzir.

A proposta de Sunstein evidencia que ndo ha uma relagcdo hierarquica entre cortes e
parlamentos, mas uma relacdo de horizontalidade. Nenhuma delas possui a palavra final em
uma democracia. Dessa forma, o objetivo de controle judicial de constitucionalidade é
promover, e ndo precluir o processo de deliberacdo democréatica nas instituicdes eleitas.
Outrossim, a relacdo entre as instituigdes pode ocorrer tanto de forma coordenada quanto de
forma conflituosa. Dessa forma, o consenso entre as instituicdes ndo é um ideal a ser atingido.
Desde que ndo haja ruptura institucional ou destruicdo de um poder pelo outro, o conflito
entre as instituicGes confere ao sistema politico-constitucional abertura para o surgimento de
novos interesses e de novas perspectivas sobre 0 mesmo problema.

Essas ideias orientam esta secdo. Como visto, a corrente favoravel a admissibilidade
das sentencas manipulativas com efeitos aditivos adota a nocdo de supremacia judicial.
Segundo essa corrente, a concretizacdo de direitos fundamentais compete as cortes, porque
elas decidem racionalmente com base em principios, e ndo com base no poder politico. Ha
uma idealizacdo do poder judiciario. Ja a corrente contraria a admissibilidade das sentencas
manipulativas com efeitos aditivos associa-se a ideia de supremacia parlamentar e de
majoritarianismo. Segundo essa corrente, nos casos de omissdo, a concretizacao de direitos
fundamentais cabe apenas ao parlamento, em razdo do principio democratico. Ha uma
superestimacdo do poder legislativo.

O objetivo, porém, é fugir desses esquemas que variam entre o fetichismo judicial e o
fetichismo legislativo. Dito de outro modo: a intencdo € evitar extremos que conferem as
cortes ou as legislaturas a palavra final sobre direitos fundamentais e de minorias no ambito

das sentencas manipulativas com efeitos aditivos.
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Assim, para escapar da nogdo de reposta final a ser dada pelo judiciario, mas ao
mesmo tempo fugir da ideia de concretizacdo da constituicdo apenas pelo legislador, defende-
se que as sentencas manipulativas com efeitos aditivos assumam natureza proviséria'® no
sentido de ndo vincular a ulterior atividade do parlamento. A existéncia de um provimento
judicial de natureza provisoria afasta-se tanto da supremacia judicial quanto da supremacia
parlamentar. Noutros termos: a ideia de um provimento de carater ndo vinculante em relacdo
ao legislador permite a prolacdo de sentencas manipulativas com efeitos aditivos em
determinadas circunstancias, mas nao fecha o processo politico no parlamento. Nessa
perspectiva, as sentengas manipulativas com efeitos aditivos cumprem a fungcéo de promover,
ao invés de minar a deliberagdo democrética nas instituicdes eleitas.

No contexto brasileiro, ao analisar a pratica judicial do Supremo Tribunal Federal,
verifica-se que a nocdo de supremacia judicial esta bastante presente. A afirmacdo de que a
corte tem 0 monopolio da Ultima palavra em matéria constitucional € encontrada em diversos

precedentes referentes as sentencas manipulativas com efeitos aditivos.'**

190 . . C o~ . ~ . e g Cn
Falar em provisoriedade da decisdo, em certo sentido, ndo deixa de ser uma trivialidade. Toda decisdo ¢

provisoria, assim como sao provisorios as leis, as instituicdes, os regimes politicos, a vida humana. Mesmo as
repostas finais dadas pelas cortes ou pelos parlamentos, a longo prazo, sdo provisorias, desde que haja,
respectivamente, uma superacdo judicial ou legislativa. Sobre o tema, cf.: MENDES, 2008, p. 180-181. No
entanto, o que se quer ressaltar, quando se fala em sentenga com efeitos aditivos de natureza provisoria, ¢ o fato
de ela ndo vincular a atividade legislativa, de forma a permitir mudangas, mesmo em um curto espago de tempo.
191 A nocéo de supremacia judicial ndo é nova no ambito do Supremo Tribunal Federal, nem se restringe ao
contexto das decisbes com efeitos aditivos. No julgamento do MS 20.257-DF, o ministro Moreira Alves
pontuou: “E cabe ao Poder Judiciario — nos sistemas em que o controle de constitucionalidade lhe é outorgado —
impedir que se desrespeite a Constituicdo. Na guarda da observancia desta, ele esta acima dos demais poderes,
ndo havendo, pois, que falar-se (sic), a esse respeito, em independéncia de Poderes. N&o fora assim e ndo poderia
ele exercer a propria fungdo que a Constituicdo, para a preservacdao dela, lhe outorga” (MS 20.257, rel. p/
acorddo min. Moreira Alves, DJ 08-10-1980). Diversos outros precedentes no mesmo sentido: RE 599.633, rel.
min. Luiz Fux, DJe 25-04-2013; Al 733.387, rel. min. Celso de Mello, DJe 01-02-2013; ADI 2.797/DF, rel. min.
Sepulveda Pertence, DJ 19-12-06. Nesse Ultimo precedente, o Supremo Tribunal Federal declarou a
inconstitucionalidade do artigo 86, §1° do CPP, alterado pela Lei 10.628/2002, que previa que o foro por
prerrogativa de funcdo prevaleceria em relagdo a atos praticados no exercicio da fungdo publica, mesmo apés a
cessacdo da investidura. O dispositivo restabelecia o texto do antigo enunciado sumular 394, aprovado pelo
préprio Supremo Tribunal Federal, no ano de 1964, e cancelado, somente, no ano de 1999. No entanto, diante da
tentativa de o Congresso interpretar a Constituicdo — interpretacdo, alias, coincidente com a interpretacéo
anterior do proprio tribunal —, o Supremo Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade de lei por refletir a
usurpacdo pela legislatura da missdo da Corte de intérprete final da Constituicdo. Nesse sentido, o ministro
Sepulveda Pertence afirmou: “lei ordinaria que se limite a pretender impor determinada inteligéncia da
Constituicao é, so por isso, formalmente inconstitucional. Tanto pior se, de sobra, contraria a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal: ai, é claro, havera indicio veemente de inconstitucionalidade material, salvo recuo da Corte”.
E acrescentou: a declaragdo de inconstitucionalidade decorre da necessidade de “repelir a usurpagdo pelo
legislador” da missdo da Corte de “intérprete final da Lei Fundamental”, na medida em que “admitir pudesse a
lei ordinaria inverter a leitura pelo Supremo Tribunal Federal da Constituicdo seria dizer que a interpretacdo
constitucional da Corte estaria sujeita ao referendo do legislador, ou seja, que a Constituicdo - como entendida
pelo 6rgdo que ela propria erigiu em guarda da sua supremacia -, s6 constituiria o correto entendimento da Lei
Suprema na medida da inteligéncia que lhe desse outro 6rgdo constituido, o legislador ordinério, ao contrario,
submetido aos seus ditames”. Em sentido contrario, ao apresentar voto divergente, o ministro Gilmar Mendes
sublinhou que “a edigdo de uma lei ¢ em si uma forma de interpretar a Constitui¢do e ndo ha nenhuma ofensa,
desaforo, ou ato injurioso para essa Corte quando o legislativo edita uma lei, eventualmente, de teor idéntico”.
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Nessa linha, cumpre destacar, por exemplo, o julgamento da acdo direta de
inconstitucionalidade n.° 4.277 e da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental n.°
132, em que o Supremo Tribunal Federal apreciou a questdo da unido homoafetiva. A corte,
como dito, equiparou a unido estavel entre 0 homem e a mulher com a unido estavel
homoafetiva de forma irrestrita, segundo as mesmas regras e com as mesmas consequéncias.
Portanto, segundo a posi¢ao majoritaria da corte, o legislador estaria vinculado a interpretagédo
da corte, e futura conformacdo legislativa em sentido diverso seria fatalmente
inconstitucional. *®* Dentre os fundamentos da corrente majoritaria estava a supremacia
judicial na interpretacdo do principio da dignidade humana (com natureza de

superprincipio™

) e da propria Constituicdo. Sobre o tema, afirmou-se que o judiciario tem
um protagonismo na defesa de minorias contra eventuais excessos ou omissées imputaveis a
grupos majoritarios, papel fortalecido pelo “monopdlio da ultima palavra de que dispde o
Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional”. Ademais, o papel central do poder
judiciario nada mais é do que resultado da ampliacdo das atribui¢des “conferidas ao proprio
Judiciario pela vigente Constituicdo, que converteu os juizes e os Tribunais em arbitros dos
conflitos que se registram no dominio social e na arena politica”.**

Na mesma linha, registre-se o julgamento dos mandados de seguranca n.°s 26.602,
26.603, 26.604, que versaram sobre o tema da perda do mandato parlamentar por infidelidade
partidaria. A corte entendeu que a fidelidade partidaria decorre da interpretacdo do sistema
eleitoral proporcional (artigo 45 da Constituicdo Federal) e do principio da filiacdo partidaria
como condicao de elegibilidade (artigo 14 da Constituicdo Federal). Assim, a mudanca de
partido pelo parlamentar gera a perda do direito de continuar a exercer o mandato eletivo, sem
necessidade de regra expressa. A corte caminhou, novamente, no sentido de atribuir & sua
interpretacdo carater final e vinculante. Nesse sentido, asseverou-se que o Supremo Tribunal

Federal tem o monopdlio de dizer a Gltima palavra em tema de interpretacdo constitucional. E

192 0s votos divergentes dos ministros Cezar Peluso, Gilmar Mendes e Ricardo Lewandowski limitavam-se a
aplicar o modelo de protecéo da unido estavel entre homem e mulher a unido estavel homoafetiva naquilo que
fosse cabivel e deixavam a matéria aberta & futura conformacdo legislativa.

198 Nesse sentido, o ministro Celso de Mello destacou: “o postulado da dignidade da pessoa humana, que
representa — considerada a centralidade desse principio essencial (CF, artigo 1°, 1ll) — significativo vetor
interpretativo, verdadeiro valor-fonte que conforma e inspira todo o ordenamento constitucional vigente em
nosso Pais e que traduz, de modo expressivo, um dos fundamentos em que se assenta, entre nds, a ordem
republicana e democrética consagrada pelo sistema de direito constitucional positivo, tal como tem reconhecido
a jurisprudéncia desta Suprema Corte [...]”. No mesmo sentido, o ministro Marco Aurélio afirmou ser o principio
da dignidade humana o “valor dos valores”, do qual extrai a obrigagdo constitucional de reconhecimento das
unides entre pessoas do mesmo género. Ja o ministro Gilmar Mendes fez uma critica quanto & utilizagdo do
principio da dignidade humana como uma panaceia para todos os problemas constitucionais. Cf.: ADI 4.277,
DJe 14-10-2011; ADPF 132, DJe 14-10-2011.

194 Voto do ministro Celso de Mello. Cf.: ADI 4.277, DJe 14-10-2011; ADPF 132, DJe 14-10-2011.
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dizer: “o exercicio da jurisdicdo constitucional, que tem por objetivo preservar a supremacia
da Constituigdo”, coloca em evidéncia a prerrogativa do Supremo Tribunal Federal de
“decidir, em ultima analise, sobre a prépria substancia do poder.” Dessa forma, no exercicio
da funcéo de controlar a constitucionalidade das leis, esta incluida a “prerrogativa de formular
e revelar o proprio sentido do texto constitucional”, o que significa que a Constituicdo esta
permanentemente em elaboracdo nas cortes encarregadas de aplica-la. E arrematou-se, com
citagdo de Francisco Campos: “nos Tribunais, incumbidos da guarda da Constitui¢do
funciona, igualmente, o poder constituinte”.*®

Em outra linha, diferentemente dos precedentes supramencionados em que houve a
afirmacdo da supremacia judicial frente ao legislador, a ideia de um provimento judicial de
natureza proviséria que ndo vincule a ulterior atividade legislativa parece ter permeado o
julgamento do mandado de injuncdo n.° 708. Nesse precedente, o Supremo Tribunal Federal
reconheceu a existéncia de mora legislativa em regulamentar o direito de greve dos servidores
publicos e decidiu pela aplicagdo analdgica, no que couber, das Leis 7.701/1988 e 7.783/1989
— gue tratam do tema no ambito da iniciativa privada —, enquanto ndo houver a edicdo de lei
pelo parlamento. Nesse sentido, admitiu-se, por exemplo, que o legislador poderia adotar um
modelo mais ou menos restritivo do direito de greve no ambito do servi¢co publico, o que
evidencia a natureza nio vinculativa do provimento judicial.*®

Dessa forma, uma sentenga com efeitos aditivos de natureza provisoria ndo coloca a
palavra final nas cortes, nem nas legislaturas. As instituices ficam em um plano horizontal, e
ndo hierarquico. As instituicdes passam a interagir de forma reciproca e a manter um dialogo.
Mas esse dialogo entre as cortes e as legislaturas, como visto, ndo ocorre apenas de forma
consensual, mas também conflituosa.

Assim, proferida uma sentenca com efeitos aditivos pelas cortes, as legislaturas, por
exemplo: (1) podem concordar com a solucdo das cortes e regulamentar a questdo tal como
proposta pelas cortes; (2) podem concordar com a solucgdo das cortes e avancar a questdo para
tratar de outros temas ndo abordados pela decisdo judicial; (3) ainda que discordem da deciséo
das cortes, podem aceita-las e regulamentar a questdo tal como previsto na deciséo judicial;
(4) podem discordar parcialmente da solucdo das cortes e buscar restringir a solugdo proposta

pelas cortes; (5) podem discordar totalmente da solucdo das cortes (que ndo é

195 \/oto do ministro Celso de Melo, cf.: MS 26.603, rel. min. Celso de Mello, DJe 19-12-2008.

19 Em sentido préximo de uma solugéo de natureza proviséria, cf.: MI 562, rel. min. Carlos Veloso, DJ 20-06-
2003; MI 232, rel. Sepulveda Pertence, 14-11-1991. J& outros precedentes ressaltam que a decisdo do Supremo
Tribunal Federal proferida em acdo direta de inconstitucionalidade ndo tem eficacia vinculante em relagdo ao
legislador, que poderia editar nova lei com conteido normativo idéntico a anterior. Nesse sentido, cf.: Rcl 2617,
rel. min. Cezar Peluso, DJ 20-05-2005.
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constitucionalmente obrigatéria) e disciplinar a questdo em sentido contrario; (6) podem nao
emitir nenhuma reposta legislativa, de maneira que permanece a solucéo das cortes.

No primeiro cenario, uma vez proferida uma sentenca manipulativa com efeitos
aditivos, o parlamento poderia editar uma lei tal como proposto pela corte. Por exemplo, no
contexto brasileiro, proferida a decisdo sobre a unido estdvel homoafetiva, poderia o
legislador regulamentar a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo nos mesmos moldes da
unido estavel entre 0 homem e a mulher, inclusive, com as mesmas consequéncias, tais como
heranca, adogdo, conversdo em casamento. De igual forma, uma vez proferida a decisao sobre
0 aborto em casos de anencefalia, poderia o parlamento disciplinar essa nova causa de
exclusdo do crime do aborto tal como decidido pelo tribunal®®. Ha, portanto, um genuino
dialogo entre a corte e a legislatura, o qual resulta em um consenso.

Por sua vez, no segundo cenario, uma vez proferida uma sentenca com efeitos
aditivos, o parlamento poderia ndo apenas concordar com a solucdo da corte, como também
passar a disciplinar sobre outros temas ndo abordados pelo tribunal. Por exemplo, proferida a
decisdo sobre a unido estavel homoafetiva, poderia o parlamento ndo somente regulamentar a
unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, como também regulamentar o casamento. Ou, no
caso da deciséo sobre o aborto nos casos de anencefalia, o parlamento poderia disciplinar o
tema, bem como disciplinar o aborto em outros casos, como quando o feto padecer de
doencas graves e incurdveis que inviabilizem a vida extrauterina*® ou por vontade da gestante
nas primeiras semanas de gestacdo. Essas hipoOteses ocorrem, notadamente, quando a corte
profere decisdes minimalistas que visem catalisar e acelerar o processo de deliberacdo
democratica na legislatura.

Por outro lado, o fato de o parlamento regulamentar a questéo tal como proposto pela
corte, ndo significa, necessariamente, concordancia com o resultado. E o que ocorre no
terceiro cenario. Ainda que o parlamento discorde do resultado substantivo gerado pela corte,
ele pode aceitar a deciséo judicial. Essa aceitacdo pode ocorrer por diferentes motivos, como,
por exemplo, os beneficios da a¢do coordenada, a previsibilidade em torno dos direitos dos
individuos, ou mesmo o interesse de investir em outra politica, ao invés de ir contra a decisdo
da corte (SUNSTEIN, 1999, p. 41; TUSHNET, 2006, p. 2008).

Além disso, outro motivo que pode levar o parlamento (ou a maioria parlamentar) a

ndo superar a decisdo judicial é criar uma pratica institucional de observancia das decisdes

197 Nesse sentido, o PLS 236/2011, que trata do novo Cédigo Penal, prevé como causa de exclusido do crime de
aborto a anencefalia.
198 Nesse sentido, o PLS 236/2011, que trata do novo Cédigo Penal.



137

judiciais, pratica que pode beneficiar, inclusive, os insatisfeitos com o resultado. Isso porque
os insatisfeitos poderdo obter, futuramente, vitorias judiciais em outros temas de interesse
destes, ocasido em que a observancia da decisao judicial Ihes serd conveniente.

Por fim, ndo se pode deixar de considerar que as decisdes judiciais possuem um peso
importante no processo politico. Como destaca Tushnet (2008, p. 27), “a linguagem dos
direitos importa na politica”. Dessa forma, pode-se esperar que um grupo de pessoas estara
em vantagem quando puder dizer para 0 grupo contrario: “porque VOCEs querem nos tirar
direitos que as cortes disseram que nds temos?” (TUSHNET, 2008, p. 27). E o que ocorre, por
exemplo, com 0s homossexuais e as decisdes judicias que lhes garantem direitos, como a
unido estavel. Dessa forma, a superagdo da decisdo judicial sempre envolve um custo politico
e os legisladores podem néo estar dispostos a gastarem o seu capital (TUSHNET, 2008, p.
51).

No quarto e no quinto cenario, uma vez proferidas decisdes com efeitos aditivos, as
legislaturas poderiam discordar da deciséo judicial tanto parcial quanto totalmente. No caso
de discordancia parcial, o parlamento poderia editar uma lei que restringisse a decisdo da
corte. Por exemplo, no caso de aborto por anencefalia, poderia o legislador editar uma lei que
exigisse que a anencefalia fosse diagnosticada e comprovada por dois médicos, ou que 0
consentimento da gestante menor de idade fosse precedido de avali¢do psicoldgica e social
que observe o grau de desenvolvimento e maturidade.'*®

Por seu turno, no caso de discordancia total, o parlamento poderia disciplinar a
questdo em sentido contrario, ndo apenas por meio de emenda ao texto constitucional, mas
também por meio de lei ordindria. Por exemplo, no caso do julgamento da fidelidade
partidaria, poderia o parlamento modificar o sistema proporcional para o sistema distrital ou
distrital misto, estabelecer um percentual de votos minimos para a elei¢cdo parlamentar ou
mesmo insistir na edicdo de legislacdo que preveja que a troca de legenda pelo parlamentar
ndo gera a perda do mandato, por entender que o sistema de representacdo proporcional ndo
implica fidelidade partidaria.® Ja, no caso de interrupcéo da gestacéo de feto anencefalico, a
partir de novos avan¢os na medicina que demonstrassem a possibilidade de vida extrauterina,
poderia o legislador editar uma lei que punisse o aborto em casos de anencefalia, mesmo apos

a deciséo judicial.

199 Nesse sentido, cf.: Parecer do Senador Pedro Taques no PLS 236/2012.
200 Aligs, esse era o anterior entendimento do Supremo Tribunal Federal, cf.: MS n° 20.927/DF, Rel. Min.
Moreira Alves, DJ 15.4.1994.
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E claro que as eventuais respostas legislativas estariam sujeitas & nova analise pelas
cortes. No entanto, ndo se pode deixar de considerar que as cortes, ainda que discordem da
resposta legislativa, podem ndo querer revisitar o tema tao rapidamente, ou podem reconhecer
que existe um dissenso profundo na sociedade e ndo declarar a lei inconstitucional para
manter seu capital politico (TUSHNET, 2008, p. 44). De toda maneira, o importante, na
respectiva do didlogo (em sentido fraco) institucional, & que as cortes estejam abertas ao
mutuo aprendizado, bem como a novas perspectivas juridicas, politicas, econdmicas e
cientificas vindas das legislaturas.

De outro lado, também néo se pode deixar de considerar que a resposta legislativa em
sentido contrario a decisdo da corte demanda um 6nus politico maior do parlamento,
notadamente em contextos em que as cortes tém se mostrado, aos olhos dos atores sociais, um
expositor mais seguro da constituicdo.?’* Além disso, como dito anteriormente, ndo ha como
negar que uma decisdo judicial em favor de determinado grupo aumenta o apoio politico
daquele grupo, o que pode dificultar ainda mais a superacéo legislativa.

De toda forma, a possibilidade de conflito entre as instituicdes existe®?

e, desde que
ndo haja uma ruptura institucional ou a destruicdo de uma instituicdo pela outra, ndo ha nada
de prejudicial. Ndo ha democracia sem conflito. Como destaca Mouffe (2002, p. 8), “a
especificidade da democracia moderna é precisamente o reconhecimento e a legitimagdo do

conflito”. O conflito, portanto, “ndo pode e ndo deve ser erradicado” das sociedades

201 No Brasil, embora o indice de confianca no poder judiciério ndo esteja alto, ele é maior que o indice de
confianca no Congresso Nacional. Cf.: Pesquisa IBOPE, 2013, Indice de Confianga Social (ICS) nas instituices.
Disponivel em: <http://www.ibope.com.br>. Acesso em: 24 abr. 2014.

202 Na experiéncia brasileira, citem-se como exemplos de conflitos politicos ou juridico-interpretativos entre o
Supremo Tribunal Federal e o Congresso Nacional: (a) ADI 14, rel. min. Célio Borja, DJ 01-12-89 (que
entendeu que o limite remuneratério do servidor pablico ndo inclui as vantagens pessoais porque ndo se inserem
na expressdo “valores de remuneragdo percebidos a qualquer titulo), e a EC n.° 19/98 (que modificou o artigo
39, XI, da CF, para explicitar que o limite remuneratorio inclui as vantagens pessoais recebidas pelo servidor);
(b) RE 153.771, rel. min. Moreira Alves, DJ 05-09-1997 (que entendeu ser inconstitucional a progressividade do
IPTU com base em critérios extrafiscais diversos da fungéo social da propriedade, como a capacidade econdmica
do contribuinte), e a EC n.° 29/2000 (que excluiu a expressdo “funcéo social da propriedade” do artigo 156, § 1°,
da CF, e explicitamente permitiu a progressividade do IPTU com base no valor e na localizagdo do imével); (c)
ADI 2.626, rel. min. Ellen Gracie, DJ 05-03-2004 (que ndo declarou a inconstitucionalidade de resolucdo do
Tribunal Superior Eleitoral, o qual previu a verticalizagdo das coligacOes partidarias nas elei¢oes), e a EC n.°
52/2006 (que conferiu aos partidos politicos autonomia para formar coligagdes eleitorais sem obrigatoriedade de
vinculacdo entre candidaturas no &mbito nacional, estadual, distrital ou municipal); (d) AP 315 (que cancelou a
simula 394 do STF por entender que o foro de prerrogativa de funcdo ndo permanece, cessado 0 exercicio da
funcéo publica), e a Lei n.° 10.828/2002 (que estabeleceu que o foro especial prevalece mesmo ap6s o término
da funcéo publica); (e) AP 470, rel. min. Joaquim Barbosa, Plenario 17-12-2012 (que entendeu competir ao
Supremo Tribunal Federal decretar a perda do mandato do parlamentar condenado criminalmente), e o
presidente da Camara (que entendeu caber ao Congresso a decretacdo da perda do mandato no caso de
condenagdo criminal).
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democréticas modernas, pois acabar com ele € 0 mesmo que por em risco o0 projeto de uma
sociedade pluralista (MOUFFE, 2002, p. 8).2%

Ademais, o conflito revela abertura do sistema politico e, nesse sentido, possibilita o
surgimento de novas controvérsias e propicia que eventuais derrotados em uma das
instituicOes tenham seus interesses recepcionados em outra instituicdo. Como assinalado, néo
h& nada que garanta que as instituicdes judiciais dardo respostas favoraveis aos direitos
fundamentais e de minorias. Todas as instituicdes participam de um amplo debate
institucional sobre a protecdo de direitos e ndo se pode impedir a possibilidade de que o
parlamento mostre a corte que exista uma justificacdo para a ulterior legislacdo melhor do que
aquela inicialmente imaginada pela corte.

Por fim, no sexto cenario, ndo ha nenhuma resposta legislativa e permanece a decisdo
das cortes. Esse possivelmente seria o pior cenario, na medida em que ndo ha nenhum tipo de
dialogo entre as instituicdes. A solucdo da corte acaba por assumir um carater mais definitivo
(a ndo ser que haja superagdo do precedente pela propria corte). Mas ndo ha deliberacdo nas
instituicdes eleitas, nem promocao do processo politico democratico. E, por exemplo, o que
ocorre com o direito de greve no contexto brasileiro. Houve uma solucdo provisoria com a
aplicacéo, por analogia, das leis que regulam o tema na iniciativa privada, mas com todas as
dificuldades institucionais do judiciario, que teve que estabelecer parametros para a resolucéo
de litigios futuros, como, por exemplo, a fixacdo de regras de competéncia para o julgamento
dos dissidios de greve ou para o pagamento dos dias parados.

Além dessas possibilidades de atuacdo da legislatura apds a decisdo judicial de
natureza aditiva, existe a chance de o parlamento atuar antes mesmo da decisdo da corte. Foi 0
que ocorreu no julgamento do mandado de injuncdo 943 pelo Supremo Tribunal Federal.
Nessa acdo, os autores pleiteavam o direito ao aviso prévio proporcional ao tempo de servico
conforme previsto no artigo 7°, inciso XXI, da Constituicdo Federal. O julgamento foi

suspenso porque ndao houve consenso na corte quanto ao critério a ser utilizado para a fixagédo

203 Mouffe critica a énfase que as teorias deliberativas de Rawls e Habermas conferem ao consenso racional.
Embora reconheca a importancia do consenso, Mouffe sustenta que ele deve vir acompanhado do dissenso.
Nesse sentido, a autora busca trazer o conflito para o centro da democracia a partir do que denomina de “modelo
agnostico de democracia”. Esse modelo parte da diferenciacdo entre antagonismo (caracterizado por uma batalha
entre inimigos) e agonismo (caracterizado por uma batalha entre adversarios). A diferenca entre 0s inimigos e 0s
adversarios é que, enquanto 0s inimigos visam a destruicdo do outro, os adversarios lutam para que sua visao
prevaleca, mas sem questionar o direito do seu oponente de defender suas ideias. A categoria do adversério,
porém, ndo elimina o potencial de antagonismo, mas ele “ocorre sob condi¢des reguladas por um conjunto de
procedimentos democraticos aceitos pelos adversarios”. O objetivo da democracia politica é, portanto,
“transformar o potencial de antagonismo em agonismo”. Cf.: MOUFFE, 2002, p. 8-10. Ver também: MOUFFE,
2000, p. 89-104.
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do aviso prévio proporcional ao tempo de servico. O ministro Luiz Fux sugeriu a utilizacdo de
regras do direito comparado, como a legislacdo da Suica ou da Argentina. J& 0 ministro
Marco Aurélio sugeriu que, além do minimo de trinta dias do aviso prévio, fossem
acrescentados dez dias por cada ano de servigco. Por seu turno, o ministro Cezar Peluso
defendeu a indenizagdo de um salério minimo a cada cinco anos de servigo, além da
indenizacdo minima de trinta dias. O ministro Ricardo Lewandowski, por sua vez, mencionou
projetos de lei em tramite no Congresso Nacional. Porém, antes mesmo que o Supremo
Tribunal Federal voltasse a deliberar novamente sobre a questdo, o Congresso Nacional
aprovou a Lei 12.560/2011, que regulamentou o direito ao aviso prévio proporcional com
parametros diversos daqueles inicialmente imaginados pelo tribunal. A corte, entdo, concluiu
o0 julgamento das ac@es e decidiu aplicar nos casos concretos 0s mesmos parametros previstos
na Lei 12.560/2011.%

Dessa forma, percebe-se que o quadro de inseguranca juridica e que o receio do
subjetivismo do Supremo Tribunal Federal na fixagdo do critério para o aviso prévio
proporcional parecem ter estimulado o Congresso Nacional a elaborar uma lei para
regulamentar o tema, legislacdo que, talvez, ndo fosse editada naquela data, se a corte
simplesmente tivesse julgado a questdo. Portanto, o que se constata é que a propria auséncia
de provimento judicial com efeitos aditivos pode, as vezes, promover a deliberacdo
democrética nas instituicbes parlamentares.

No mais, contra a compreensdo de didlogo (em sentido fraco) institucional, pode-se
objetar que ele geraria um quadro caotico, em virtude da auséncia de uma instituicdo para
proferir a Gltima palavra sobre direitos constitucionais. Entende-se que ndo. Primeiro, vale
registrar que, mesmo no modelo de Gltima palavra, a decisdo judicial ou a lei aprovada pela
legislatura sdo provisorias, porque sujeitas, respectivamente, a revisdo judicial ou
parlamentar. Depois, como ressaltado, o potencial de conflito existente no didlogo entre as
instituicOes é proprio de uma democracia, que ndo se configura como um modelo perfeito e
acabado, mas como um espaco aberto para 0 surgimento de novas controvérsias e

perspectivas.?®® Ao fim, ainda que presente o potencial de conflito, o préprio interesse pela

2% Sobre o tema, cf.: Informativos n.° 632 e 694 do STF; MI 943, rel. min. Gilmar Mendes, DJe 30-04-2013.
Nesse precedente, o ministro Gilmar Mendes, inclusive, propds algumas mudancas institucionais para tornar
mais efetivo o didlogo entre a corte e o parlamento, como, por exemplo: a modificagcdo do Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal para tornar mais solene a comunica¢do da mora inconstitucional ao presidente da
Republica e ao Congresso Nacional; a publicagdo do relatério de gestdo do Supremo Tribunal Federal da lista
das omissGes inconstitucionais declaradas pela corte.

205 Nesse sentido, ao rejeitar um modelo perfeito e acabado de democracia em que todos convivam harmoniosa e

plenamente na frui¢do de direitos, Mouffe afirma que a democracia ¢ um projeto em curso, ou seja, “a
democracia serd sempre um devir [um porvir] [...] insistindo ndo apenas sobre as potencialidades a realizar, mas
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manutencdo da unidade da sociedade politica e os mecanismos de coordenacdo e de

reciprocidade tendem a conduzir para uma agéo coordenada entre as instituicdes.”®

3.4 A relacdo entre cortes e legislaturas: parametros para utilizacdo das

sentencas manipulativas com efeitos aditivos

Como visto, a relacdo entre as cortes e as legislaturas no ambito das sentencas
manipulativas com efeitos aditivos ocorre de forma horizontal (e ndo hierarquica), de maneira
que nenhuma delas possui a palavra final. Ademais, essa relacdo dialdgica entre as
instituicbes pode ocorrer tanto de maneira coordenada quanto de maneira conflituosa. A
despeito dessa relacdo dialogica entre instituicbes iguais, € importante delinear alguns
parametros para que nao haja sobreposicdo entre as instituicbes e para que as sentencas
manipulativas com efeitos aditivos ndo minem o processo politico democratico. Noutros
termos: ainda que haja uma relacdo dialogica entre as instituicbes, cumpre apresentar
diretrizes para a utilizacdo das sentencas com efeitos aditivos a fim de que ndo haja uma
sobreposicdo entre os procedimentos parlamentares e judiciais, nem um enfraquecimento da
deliberacdo democrética nas instituicdes eleitas. O objetivo desses pardmetros é, portanto, que
as sentencas manipulativas promovam o processo politico democréatico, em vez de minéa-lo.

Nessa perspectiva, as sentencas manipulativas com efeitos aditivos podem ser
importantes: (1) quando envolverem direitos essenciais ao processo politico democrético de
tomada de decisdo; (2) quando envolverem direitos de minorias discretas e insulares, que ndo
conseguem se proteger no processo politico democratico; (3) quando a solugdo judicial
reduzir os custos da incerteza para o0s tribunais e para os litigantes futuros.

A primeira hipGtese ocorre quando estdo em jogo os direitos relacionados com a

formacdo da vontade democratica, ou seja, quando se tem em mente as precondi¢es para 0

também sobre a radical impossibilidade de um ponto de chegada final. Qualquer crenga em uma eventual
solucéo definitiva dos conflitos, assim como no desaparecimento da tensdo entre a divisdo do sujeito com ele
mesmo, longe de fornecer o horizonte necessario ao projeto democratico, efetivamente o coloca em risco. Pois,
paradoxalmente, a realizacdo plena da democracia seria precisamente 0 momento de sua prépria destruicdo. Ela
ha de ser concebida, portanto, como um bem que ndo existe, como um bem visado, que ndo pode ser jamais
atingindo completamente. E é no reconhecimento da impossibilidade de sua conquista total que a democracia
moderna atesta que seu projeto se encontra permanentemente vivo ¢ que o pluralismo a habita” (MOUFFE,
1999, p. 14). Ver também: MOUFFE, 1996, p. 11-12.

206 Nesse sentido, Sunstein (2003, p. 91) aponta que a propria sociedade desencoraja o dissenso “sem sentido,
histérico ou paranoico”.



142

bom funcionamento do processo politico democrético, o qual deve ser permeado por uma
discussdo ampla e aberta. Essa hiptese compreende omissdes que digam respeito tanto a (a)
direitos constitutivos do processo democratico quanto a (b) direitos que, mesmo que néo
sejam constitutivos do processo democratico, incorporam condi¢fes necessarias ao seu
funcionamento.?’” No primeiro grupo (a), estdo omissBes que impecam ou dificultem o
exercicio do direito de voto ou o exercicio da representagdo democratica em igualdade de
condigdes. Ja no segundo grupo (b), estdo omissdes relacionadas ao exercicio da liberdade de
expressdo (em especial, o direito de critica ao governo), da liberdade de associagao e reunido,
da liberdade de imprensa, sem os quais ndo ha um processo politico legitimo. Com efeito,
tanto as omissdes do primeiro grupo quanto do segundo grupo bloqueiam ou dificultam o
funcionamento do processo politico, e as sentencas manipulativas com efeitos aditivos podem
desempenhar um importante papel na promocdo dessas condi¢cdes. O objetivo, portanto, é
desobstruir e catalisar a deliberacéo democratica, ao invés de mina-la.”®®

Na segunda hipdtese, as sentencas manipulativas parecem importantes quando se
estiver diante de grupos minoritarios que ndo conseguem se defender politicamente, tanto por
forca de exclusGes formais (auséncia de direito de participa¢do) quanto por forca de exclusdes
informais (auséncia do direito de participacdo em igualdade de condicdes). Sdo exemplos: 0s
estrangeiros, indios, negros, homossexuais. Nesses casos, 0s canais de alteracdo e
modificacdo legislativa ou estdo bloqueados ou, ainda que ndo estejam bloqueados, ndo ha
igualdade de participacdo, nem uma representacdo igualitaria, o que dificulta a protecdo
desses grupos no procedimento politico-parlamentar de tomada de decisdo. Assim, as
sentencas manipulativas podem desempenhar um papel relevante. Foi o caso, por exemplo, da
decisdo com efeitos aditivos tomada pelo Supremo Tribunal Federal na unido homoafetiva
(embora a corte pudesse ter se limitado a aplicacdo analdgica da unido estavel entre 0 homem
e a mulher a unido entre pessoas do mesmo sexo, sem pretender vincular a atividade do
legislador como forma de promocéo do diélogo institucional) ou da reserva indigena Raposa
Serra do Sol (ainda que algumas das condi¢Bes estabelecidas fossem desfavoraveis aos

indios).

27 5obre essa distingdo, cf.: WALDRON, 1999, p. 282-285, embora n&o se concorde com suas conclusdes sobre
o controle judicial de constitucionalidade.

28 Sobre o tema, ainda que sem tratar de forma especifica das sentengas com efeitos aditivos, cf.: SUNSTEIN,
1993, p. 142-145; ELY, 1980, p. 105-134. O problema da teoria de Ely é a restricdo do controle judicial de
constitucionalidade ao aspecto procedimental. No entanto, como se percebe, boa parte das condicbes para o
funcionamento do processo democratico encerram um direito substantivo. Alids, a propria no¢do de democracia
compreende aspectos substantivos.
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Vale observar que, nesses casos, ndo se pretende vincular a legitimidade das sentencas
manipulativas com efeitos aditivos a determinado resultado substantivo. Essas decisfes
legitimam-se como procedimento de tomada de decisdo, caracterizado pela multiplicidade e
incerteza de resultados, independentemente da resposta especifica. O que se almeja com as
observacdes supramencionadas € somente evitar uma sobreposicdo entre os procedimentos
judiciais e parlamentares.

Ja na terceira hipdtese, as sentencas manipulativas com efeitos aditivos sdo relevantes
quando puderem reduzir o quadro de incerteza e de inseguranca juridica para os tribunais e
futuros ligantes. E o caso, por exemplo, da decisdo aditiva referente ao direito de greve dos
servidores publicos, em que o Supremo Tribunal Federal determinou a aplicacdo analdgica da
legislacdo que disciplina o direito de greve no ambito da iniciativa privada até que sobrevenha
lei especifica. Como ressaltado anteriormente, o cenario ideal seria a existéncia de um dialogo
institucional entre a Corte e 0 Congresso Nacional (mesmo que ap0s a decisdo judicial), o que
ndo ocorreu. Gerou-se, assim, um quadro de imprevisibilidade e de inseguranca juridica. As
greves continuavam a ocorrer mesmo sem disciplina legal e, muitas vezes, com prejuizos a
propria sociedade, em especial quando afetavam servicos de natureza essencial. Dessa forma,
percebe-se que o objetivo da decis&o judicial foi exatamente diminuir os custos das incertezas
para os tribunais e os litigantes futuros, ainda que com as dificuldades institucionais existentes
no Supremo Tribunal Federal. O importante, nesse precedente, foi que a decisdo assumiu
natureza provisoria sem pretender vincular a atividade do legislador, o que, portanto,
preservou sua liberdade de conformacao.

Por outro lado, as sentencas manipulativas com efeitos aditivos ndo se mostram
adequadas: (1) quando implicarem a imposic¢do de uma escala de valores por parte das cortes
a sociedade; (2) quando houver um mero dissenso politico ou juridico em que todos
participam em igualdade de condi¢Ges no processo politico; (3) quando a solucdo judicial
extrapolar as capacidades institucionais das cortes ou revelar efeitos deletérios.

Quanto a primeira hipotese, pretende-se evitar que, por meio de sentencas com efeitos
aditivos, as cortes passem a impor suas proprias visdes valorativas para toda a sociedade,
como se fosse uma instancia moral superior. E certo que ndo ha como desconsiderar que
compete a corte, no exercicio do controle de constitucionalidade, a analise de direitos
substantivos. O controle judicial de constitucionalidade — e suas técnicas decisorias — s&o um
procedimento de resolucdo de controvérsia substantiva (o que pode envolver expectativas,

interesses e valores). Entretanto, as cortes ndo podem abusar dessa importante funcéo e passar
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a desempenhar um papel paternalista, como se a sociedade n&o pudesse de autogovernar.®® E

0 que, por exemplo, ocorre quando ha o uso abusivo e retorico de previsdes abstratas e
principiolégica em que o intérprete obtém a conclusdo que melhor lhe convier. Como dito, o
importante é as cortes promoverem a deliberacdo das institui¢Oes eleitas e ndo tomarem para
si 0 processo politico. Nesse sentido, é fundamental que os tribunais reconhecam que
divergéncias morais existem na sociedade e, dessa forma, ndo impecam que os cidaddos
exercitem a autodeterminacdo e facam suas escolhas valorativas por meio da deliberacao
politica.

J& a segunda hipGtese representa, em certa medida, uma decorréncia da primeira.
Busca-se evitar que, por meio dessas decisdes, simples minorias politicas obtenham nas cortes
aquilo que néo obtiveram no parlamento, quando participaram em igualdade de condi¢Ges no
procedimento parlamentar. Como dito, sempre que uma lei € ou ndo aprovada, havera uma
minoria. Mas nem toda minoria significa uma tirania da maioria. Com efeito, as pessoas
podem divergir sobre reforma politica, legalizacdo do aborto, legalizagdo das drogas, limites
da liberdade de expressdo, dentre inimeros outros temas. E esses desacordos podem nao ser
fruto do preconceito, da ma-fé ou da ignorancia. Podem ser meros desacordos proprios de
uma sociedade plural e heterogénea. Dessa forma, € importante que as cortes reconhecam a
existéncia da divergéncia na sociedade e que eventual falta de resposta legislativa pode ser
fruto desse dissenso, a fim de que as decisbes com efeitos aditivos ndo gerem um
esvaziamento do processo de deliberacéo politica, muito menos provoquem uma sobreposicao
entre as institui¢Ges judiciais e as instituicdes parlamentares.

Por fim, as sentencas manipulativas com efeitos aditivos ndo se mostram adequadas
quando revelarem limitagcbes institucionais das cortes ou consequéncias judiciais
imprevisiveis.

Como dito, a capacidade institucional informa como determinada institui¢cdo (no caso,
a corte), com suas habilidades e limitacdes, deve interpretar principios e regras. Ela considera,
portanto, as limitacBes das cortes para apreciar questdes cientificas, econdmicas, politicas,
morais complexas. Ademais, ela chama atencdo para o fato de que as cortes podem decidir
certas questBes sem recorrer a teorias profundas sobre temas que, em geral, fogem as suas
aptiddes institucionais.

Por exemplo, no contexto brasileiro, no caso do julgamento da unido homoafetiva, o

Supremo Tribunal Federal poderia ter decidido pela aplicagdo analdgica do regime da unido

209 Nesse sentido, conferir critica feita por Maus (2000, p. 183-202) & atuagdo do Tribunal Constituicdo Federal
alemdo, embora ndo se concorde com a defesa que a autora faz a supremacia parlamentar.
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estavel entre o homem e a mulher (0 que ndo deixa de ser uma sentenca aditiva, porém

minimalista), mas sem recorrer a temas que ultrapassam sua capacidade institucional, como o

conceito filoséfico-espiritual de familia 2*°

211

ou 0s aspectos bioldgicos e psiquicos da
sexualidade humana“-. Ao recorrer a temas profundos, notadamente a partir da perspectiva da
supremacia judicial contida nos votos majoritarios, € como se a corte pretendesse definir essas
questdes para toda a sociedade. No entanto, o essencial, na perspectiva do dialogo
institucional, é estimular a deliberacdo democratica nas instituicdes eleitas, e ndo precluir o
debate.

De igual modo, no julgamento do aborto em caso de anencefalia do feto, 0 Supremo
Tribunal Federal poderia ter decidido a questéo a partir da intepretacéo restritiva do tipo penal
de aborto ou da aplicacdo analdgica das hipoteses de excludentes de ilicitude previstas no
artigo 128 do CP (o que nédo deixa de ser uma decisdo aditiva, porém minimalista), mas sem
pretender definir cientificamente sobre o inicio da vida humana®?, o que fugia & sua
capacidade institucional.

Com efeito, ndo se esta a afirmar que essas questfes nao sejam importantes ou que as
cortes ndo podem aborda-las em nenhuma hipdtese. O que se questiona é a capacidade
institucional das cortes para lidar com determinadas questdes (muitas vezes desnecessarias

para solugdo da controvérsia) de forma definitiva em uma sociedade complexa e heterogénea

1% No entanto, o conceito filosofico-espiritual de familia ndo passou ao largo da corte. Nesse sentido, 0 ministro
Carlos Britto afirmou: “De toda essa estrutura de linguagem prescritiva [...], salta a evidéncia que a parte mais
importante ¢ a propria cabega do artigo 226, alusiva a institui¢io da familia, pois somente ela — insista-se na
observagdo - ¢ que foi contemplada com a referida clausula da especial protecdo estatal. Mas familia em seu
coloquial ou proverbial significado de ndcleo doméstico, pouco importando se formal ou informalmente
constituida, ou se integrada por casais heterossexuais ou por pessoas assumidamente homoafetivas. Logo,
familia como fato cultural e espiritual a0 mesmo tempo (ndo necessariamente como fato biologico)”. Cf.: ADIN
4.277, rel. min. Carlos Britto, DJe 13-10-2011.

211 Contudo, os aspectos biolégicos e psiquicos da sexualidade humana ndo passaram ao largo da fundamentago
de alguns ministros. Nesse sentido, o ministro Carlos Brito buscou citagdo do psiquiatra suico Carl Gustav Jung
com o seguinte teor: “‘a homossexualidade, porém, ¢ entendida ndo como anomalia patologica, mas como
identidade psiquica e, portanto, como equilibrio especifico que o sujeito encontra no seu processo de
individuacdo’”. Na mesma linha, 0 ministro Luiz Fux assentou: “a homossexualidade é uma orientagdo € nao
uma opcdao sexual. J& € de curso corrente na comunidade cientifica a percepgdo [...] de que a homossexualidade
ndo constitui doenga, desvio ou distirbio mental, mas uma caracteristica da personalidade do individuo”. Cf.:
ADIN 4.277, rel. min. Carlos Britto, DJe 13-10-2011.

212 Nesse sentido, o ministro Marco Aurélio destacou que, sob o angulo biologico, o inicio da vida humana
pressupde “ndo so a fecundagdo do 6vulo pelo espermatozdide como também a viabilidade, elemento inexistente
quando se trata de feto anencéfalo, considerado pela medicina como natimorto cerebral”. J& o ministro Carlos
Brito declarou: “[é] claro que toda a vida humana comega com a fecundagdo de um 6vulo para a formagdo do
que se tem chamado de zigoto, que € o embrido dos primeiros cinco dias para alguns, dos primeiros quatorze
dias para outros. Nao ha vida humana que ndo se inicie por essa fecundagdo, pela irrupgdo do zigoto como
resultado da fecundag@o de um 6vulo feminino por um espermatozoide masculino. Mas ndo € possivel confundir
embrido de vida humana com vida humana embrionaria. O zigoto ainda ndo ¢ uma vida humana embrionaria, é
apenas um embrido de vida humana, pois somente se torna vida humana embriondria depois de passar por uma
metamorfose, ¢ essa metamorfose constitutiva da vida humana ndo se da fora do utero, porque o embrido,
cientificamente, ndo ¢ autoconstitutivo”. Cf.. ADPF 54, rel. min. Marco Aurélio, DJ 30-04-2013.
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como a atual. Além disso, se estd a dizer que, em razdo dessa complexidade e da
heterogeneidade da sociedade contemporanea, € importante que as cortes mantenham em
aberto temas fundamentais para permitir a deliberacdo nas instituicdes eleitas.

Além da capacidade institucional, outra importante limitacdo para a utilizacdo de
sentencas manipulativas com efeitos aditivos diz respeito as consequéncias da decisdo. Nesse
sentido, por exemplo, no julgamento da unido homoafetiva, o Supremo Tribunal Federal, em
sua maioria, ndo se preocupou com a possibilidade de que a equiparacao irrestrita da unido
estavel entre 0 homem e a mulher e a unido homoafetiva poderia produzir lacunas e trazer
consequéncias imprevisiveis. Nesse sentido, ainda que se tratasse de uma minoria discreta e
insular, o tribunal poderia ter adotado uma decisdo mais minimalista (com a aplicacdo
analdgica do regime da unido estavel entre 0 homem e a mulher a unido homoafetiva naquilo
que for compativel) como forma de estimular o dialogo institucional e a ulterior atividade do
legislador. No entanto, a maioria da corte simplesmente equiparou a unido estavel entre
homem e mulher & unido entre pessoas do mesmo sexo com as mesmas regras e mesmas
consequéncias, em uma nitida pretensdo de abarcar todas as questdes atinentes ao tema.

Ocorre que as consequéncias dessa equiparacdo sdo mdaltiplas, muitas delas de dificil
imaginacdo. Além dos efeitos no @mbito do direito de familia (casamento, adogéo, heranca,
filiacdo, regime de bens), h& implicagbes previdenciarias (com impacto orcamentério),
econbmicas (contrato de seguro de salde, contrato de compra e venda de imovel), eleitorais
(inelegibilidades), penais (causas de extincdo de punibilidade, crime de bigamia).?* Isto ¢,
efeitos deletérios da decisdo, os quais sdo importantes de ser considerados na interpretacdo
dos principios e regras constitucionais em jogo e que ndo foram levados em consideracgdo pela
corte.

Outro exemplo de consequéncias imprevisiveis de uma decisdo judicial foi o
julgamento da perda do mandato parlamentar por infidelidade partidaria. Nesse sentido, a
prépria decisédo judicial teve que estabelecer uma clausula aberta ao afirmar que a mudanca de
partido enseja a perda do mandato, “ressalvadas situagdes especificas, tais como mudanc¢a na
ideologia do partido ou perseguicBes politicas, a serem definidas caso a caso pelo Tribunal
Superior Eleitoral”®*, Essa clausula aberta, dada a auséncia de estipulacéo legal quanto as
justas causas para a desfiliacdo partidaria, pode gerar inseguranga juridica em um tema

fundamental para as democracias, como a perda de mandato parlamentar. Aliés,

23 As consequéncias da decisdo foram objeto de preocupacéo dos ministros Gilmar Mendes e Cezar Peluso. O
ministro Gilmar Mendes, por exemplo, ao ressaltar o risco de o tribunal produzir lacunas, chamou atencéo para o
fato de que a lei argentina que aprovou o casamento entre pessoas do mesmo sexo tem quarenta e dois artigos.
214 Cf.. MS 26.603, rel. min. Eros Grau, DJe 17-10-2008.
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posteriormente a decisdo do Supremo Tribunal Federal, ja existem questionamentos sobre se
as regras da fidelidade partidaria devem se aplicar aos casos de criacdo de nova legenda ou
aos cargos majoritarios (como senador da Republica).

Os efeitos da decisdo também tém grande importdncia nas denominadas,
dogmaticamente, sentencas aditivas de prestacdo, quando ha, por exemplo, a extensdo de uma
vantagem a servidores. Nesses casos, é importante analisar se a concessdo de efeitos aditivos
ndo pode ultrapassar os limites de despesa com pessoal previstos na Lei de Responsabilidade
Fiscal (artigo 169 da Constituicdo Federal) ou gerar grandes impactos orcamentarios que
inviabilizem, por exemplo, a execucédo de politicas publicas fundamentais na &rea de satde ou

educacéo®®

. O mesmo ocorre com decisdes com efeitos aditivos que concedem a isencao de
tributo. E preciso considerar os impactos financeiros decorrentes da isencdo por decisdo
judicial, impacto que, como visto, pode ter consequéncias para a implementacdo de outros
direitos fundamentais pelo poder publico.

As consequéncias das decisdes também tém destaque nos casos de sentengas com
efeitos aditivos que alteram as penas minimas e maximas dos tipos penais previstos na

legislacdo (¢ o que ocorre com as chamadas Sentencas substitutivas) %*°

. O quadro de
imprevisibilidade e de inseguranca juridica para os cidaddos mostra-se evidente nesse tipo de
deciséo.

Outrossim, quanto aos efeitos da decisdo, vale destacar que ndo se trata de declarar
que as cortes devem ser consequencialistas, mas apenas que as consequéncias das decisdes e a
possibilidade de erros judiciais sdo elementos a serem considerados no momento da decisao
judicial. De igual forma, ndo se estd a afirmar que limitagdes normativas ndo sejam
importantes. Como dito, no campo das sentencas com efeitos aditivos, algumas limitagdes de
carater normativo sdo importantes, como a impossibilidade de majoracdo de penas ou de
tributos. Na mesma linha, as limitacbes normativas desempenham importante papel nas
sentencas substitutivas, em especial quando ndo existem parametros normativos para a

decisio judicial®"’.

25 Um exemplo de limitacao relativa as consequéncias na decisdo no campo das sentencas com efeitos aditivos é
0 MI 4490, cuja Associacdo dos Juizes Federais do Brasil (Ajufe) pleiteia a revisdo anual dos subsidios dos
magistrados com alegacdo de omissdo do Congresso Nacional.

218 HC 92.525, rel. min. Celso de Mello, DJe 04/04/2008, que alterou a pena do crime de receptagéo qualificada
com base no principio da proporcionalidade. Na mesma linha, ainda que do Superior Tribunal de Justica, cumpre
destacar REsp 915.422/SC, rel. min. Maria Thereza de Assis Moura, DJe 1°/02/2011, que modificou a pena do
crime de falsificagdo, corrupcéo, adulteracéo ou alteracéo de produto destinado a fins terapéuticos ou medicinais
(artigo 273 do CP) para igualar a pena do crime de trafico de drogas.

21" por exemplo, no RE 91.707, que versou sobre a multa incidente no caso de mora de pagamento de tributo:
por que fixar o percentual da multa em 30 % (trinta por cento) do valor do imposto devido, e ndo 40% (quarenta
por cento) ou 20% (vinte por cento)?
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Por fim, tal como ocorre com a abordagem de Sunstein, cumpre registrar que esses
parametros nao tém a pretensdo de fornecer um modelo normativo rigido ou universal. Nao se
propde uma receita abstrata de legitimidade. Eles podem variar consoante as singularidades
do caso concreto, bem como conforme as capacidades e as limitagOes institucionais das
legislaturas e das cortes. Mais que isso: podem variar de acordo com a cultura politica e o
com o modo de interagdo entre as instituicoes.

Nesse contexto, sobre como a cultura politica que anima a relacdo entre os poderes
influencia nas respostas institucionais, é interessante registrar que, na Italia, talvez por falta de
respostas legislativas no tempo adequado, as sentencas com efeitos aditivos assumiram maior
importancia, quando, por exemplo, comparado com a Alemanha. Na experiéncia institucional
alemd, ao contrario do que sucede na Italia, embora existam decisdes com natureza aditiva, o
Tribunal Constitucional, em regra, tem optado pela técnica da declaracdo da nulidade parcial
sem reducdo de texto (com apelo ao legislador), nos casos de omissdo parcial ou relativa.
Portanto, diferencas no modo de interacdo entre as instituicOes judiciais e parlamentares,
muitas vezes, conduzem a solucdes normativas e institucionais diversas.*®

De toda forma, os parametros supramencionados podem ser relevantes para as
democracias que adotam o modelo de controle de constitucionalidade exercido pelo judiciario
— como o Brasil —, na medida em que o objetivo deles é permitir que as sentencas
manipulativas com efeitos aditivos, em vez de tomarem para si 0 processo politico, estimulem
a deliberacdo democratica nas instituicGes eleitas. Ademais, esses critérios mostram-se
importantes em um contexto em que tanto as instituicBes judiciais quanto as instituicoes
parlamentares sdo faliveis e podem ndo apresentar respostas protetivas aos direitos

fundamentais e de minorias.?*®

218 5obre a diversidade de solugdes entre a Italia e a Alemanha, cf.: MEDEIROS, 1999, p. 462-468.

29 £ preciso analisar com cautela afirmacdes do tipo: em democracias recentes, como o Brasil, estaria justificada
a atuacdo ativista das cortes, porque as instituicBes eleitas ndo estdo em boas condigdes de funcionamento.
Primeiro, porque ndo existe uma formula pronta. Na Africa do Sul, por exemplo, a Suprema Corte registrou um
periodo de maior ativismo, o0 que ndo ocorreu no Chile, onde a Suprema Corte é conhecida por sua
autocontencdo (CASAGRANDE, 2011, p. 11). Segundo, porque, como dito, quanto mais concentrado o poder
politico, mais dificil a atuacdo contramajoritaria das cortes, como é o caso da Venezuela. Terceiro, porque, se 0
fato de ser uma democracia recente leva & conclusdo de que as institui¢des parlamentares ndo estdo em boas
condicGes de funcionamento, 0 mesmo pode ocorrer com as instituicdes judiciais que também podem ndo estar
em boas condi¢Bes de funcionamento. Alias, no Brasil, as dificuldades de acesso a justiga, a seletividade do
sistema de justica e a auséncia de deliberagdo interna entre membros das cortes (em especial no Supremo
Tribunal Federal, em que os onze ministros apresentam votos separados e, muitas vezes, é dificil saber até
mesmo a posicao institucional da Corte) parecem indicar que nossas instituicdes judiciais também precisam ser
aperfeicoadas.
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CONCLUSAO

Retomam-se as observacdoes de Hamilton contidas na introducdo da presente
dissertacdo. Hamilton afirmava que o judicidrio seria 0 poder menos perigoso, 0 que
justificaria a atribuicdo do controle de constitucionalidade ao judiciario como forma de
protegé-lo dos demais poderes.

Embora a revisdo judicial da legislacdo seja uma opcao politico-institucional de cada
pais, percebe-se que, em algumas realidades institucionais, ela obteve presenca cada vez mais
marcante em detrimento das institui¢Oes eleitas, o que ocorreu, geralmente, acompanhado da
afirmacéo de que o judiciario possuiria a ultima palavra na interpretacdo da constituicdo e em
matéria de direitos fundamentais. No entanto, € necessario repensar essa maneira de
compreender o controle judicial de constitucionalidade e suas técnicas decisorias, a fim de
evitar uma sobreposicdo entre as instituicbes judiciais e as instituicbes representativas, assim
como ndo provocar o empobrecimento das deliberagdes nas instituicdes eleitas.

Dessa forma, se, de um lado, a supremacia judicial pode minar o processo de
deliberagdo nas instituicOes representativas e fechar as possibilidades de respostas do sistema
politico-institucional, a supremacia parlamentar também diminui as possibilidades de
respostas oriundas do desenho politico-institucional e pode esvaziar o pluralismo na
sociedade, em especial quando se esta diante de grupos de individuos que nédo participam em
igualdade de condicdes nas instituicdes eleitas. Em resumo: tanto a supremacia judicial como
a supremacia parlamentar acabam por fechar o sistema politico-constitucional e ndo permitem
gue os eventuais derrotados em determinada instituicdo obtenham vitoria em outra, e vice-
versa.

O objetivo central desta dissertagdo foi tratar da legitimidade das sentencas
manipulativas com efeitos aditivos a partir de uma compreensdo que se afaste tanto da
supremacia judicial quanto da supremacia parlamentar. Assim, procurou-se abordar o
problema da legitimidade das sentencas aditivas (em sentido amplo), de uma forma que néo
se defendesse a existéncia de uma resposta final e conclusiva a ser dada pelas cortes ou pelas
legislaturas.

Nesse sentido, as sentencas manipulativas com efeitos aditivos ou sentencas aditivas
(em sentido amplo) foram definidas como técnicas decisérias do controle judicial de

constitucionalidade. Elas dividem-se em trés espécies: sentencas aditivas, sentencas aditivas
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de principio e sentengas substitutivas. Dogmaticamente, na sentenca aditiva (espécie), as
cortes declaram a inconstitucionalidade da disposicdo normativa na parte em gque ndo prevé
determinada hipotese; e, a0 mesmo tempo, como consequéncia dessa declaracdo, atribuem ao
dispositivo legal impugnado norma com conteddo mais amplo, em regra, por analogia. Por
sua vez, na sentenca aditiva de principio, as cortes declaram a inconstitucionalidade da
disposicdo normativa na parte em que ndo prevé determinada hipoGtese, mas se limitam a
identificar um principio ou uma diretriz que orientem as legislaturas na futura producéo
legislativa, ou os juizes nas futuras decisfes judiciais. Por fim, na sentenga substitutiva, as
cortes declaram a inconstitucionalidade da disposigdo normativa na parte em que prevé
determinada hipo6tese em vez de outra que deveria dispor para estar em conformidade com a
constituicdo; e, ao mesmo tempo, atribuem ao dispositivo legal impugnado norma com
conteudo diverso.

Ademais, destacou-se que, admitida a legitimidade do controle judicial de
constitucionalidade, a distingdo entre legislador negativo e legislador positivo ndo tem
sentido. O préprio Kelsen critica a separacdo absoluta entre criacdo e aplicacdo do direito.
Para o autor, a decisdo do tribunal constitucional ¢ um ato de aplicacdo do direito e, ao
mesmo tempo, um ato de criacdo do direito. Outrossim, mesmo as sentencas classificadas
dogmaticamente como simples produzem efeitos positivos no ordenamento juridico — em
maior ou menor medida — porque existe um elemento de construcdo e criagdo normativa em
todo ato de interpretacdo e aplicacdo do direito. Portanto, ndo tem sentido a limitacdo
normativa e metafisica de que as cortes deveriam se comportar como legislador negativo, ja
que ndo existe nenhuma decisdo de inconstitucionalidade estritamente negativa e que nédo
provoque nenhum tipo de modificagdo no sistema juridico.

Entretanto, essa constatacdo ndo significa que ndo seja importante discutir parametros
para o controle judicial de constitucionalidade e, por conseguinte, para as sentencas
manipulativas com efeitos aditivos como técnicas decisdrias. Ao contréario, como forma de
promover a deliberacdo democratica nas instituicdes eleitas e de manter a abertura do sistema
politico, € necessario encontrar critérios para a utilizacao das sentencas com efeitos aditivos.

Na busca desses critérios, esta dissertacdo partiu do pressuposto de que a divergéncia
sobre direitos € inerente as democracias contemporaneas e ao estado de direito. No entanto, a
despeito da divergéncia existente nas sociedades plurais, existe o interesse dos individuos por
uma acdo coletiva e comum, sem a qual ndo haveria sociedade politica, nem a conquista de
direitos minimos. Dessa forma, em virtude desse paradoxo entre divergéncia substantiva e

interesse por uma acdo conjunta, surge a necessidade de estabelecer instituicbes e
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procedimentos para a tomada de decisdes politico-juridicas. Essas instituicGes e
procedimentos, ao mesmo tempo em que viabilizam a unidade da sociedade politica,
dispensam o consenso sobre direitos.

Nesse contexto, destacou-se que, em uma sociedade politica, o acordo sobre as
instituicdes e os procedimentos seguem as l6gicas da coordenacao e da reciprocidade. Quanto
a coordenac&o, viu-se que os atores politicos e sociais concordam com o estabelecimento de
instituicGes e procedimentos para a resolucdo de controvérsias, em razdo dos beneficios da
acdo coletiva na conquista de direitos. Por sua vez, no tocante a reciprocidade, analisou-se
gue esses mesmos atores concordam com o estabelecimento de instituicGes e procedimentos,
porque eles sdo constituidos para atuar de maneira reciproca e indiscriminada em relagédo a
todos.

Ademais, uma vez estabelecidos os arranjos institucionais e procedimentais, foi visto
que eles tendem a se tornar mais estaveis que os proprios resultados substantivos que
produzem. Essa estabilidade ocorre por forca dos mecanismos de ativos especificos de
investimentos e de retorno politico positivo. Com relacdo ao primeiro mecanismo, avaliou-se
que os atores politicos e sociais investem na constru¢cdo dos arranjos institucionais e
procedimentais de tomada de decisdo, de maneira que irdo evitar a alocacao de investimentos
em estruturas alternativas. No concernente ao segundo mecanismo, viu-se que certos arranjos
estruturais fortalecem e organizam determinados grupos que, dessa forma, terdo interesse na
manutencdo dessas estruturas.

Aliado a esses mecanismos, foi analisado que esses arranjos estruturais apresentam
caracteristicas que contribuem para aumentar o grau de entrincheiramento quando comparado
aos resultados substantivos por elas gerados. Essas caracteristicas sdo a prospectividade ao
longo do tempo, a incerteza quanto aos resultados e a multiplicidade de respostas. Quanto a
prospectividade, constatou-se que os atores politicos e sociais tendem a ter uma visdo mais
imparcial quanto as instituices e procedimentos, porque eles sdo estabelecidos previamente
para a resolucdo de controvérsias futuras. No tocante a incerteza de resultados, viu-se que
esses atores, mesmo que discordem sobre resultados substantivos, podem concordar com as
instituicGes e procedimentos, porque ndo se pode prever como estes afetardo seus interesses.
Por fim, no que concerne a multiplicidade de respostas, verificou-se que tal pluralidade
permite que os atores invistam nessas estruturas, pois permanecerdo abertas a novas respostas
para aqueles que eventualmente tenham sido derrotados.

Nessa perspectiva, sustentou-se que o controle judicial de constitucionalidade — e suas

técnicas decisorias — legitimam-se como um desses procedimentos de tomada de decisao
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politico-juridica, o qual pode ser estabelecido em uma sociedade democratica tanto em
virtude de compromisso normativo quanto em virtude de circunstancias politico-
institucionais. Ademais, assim como ocorre com as demais instituicGes e procedimentos, o
controle judicial de constitucionalidade é firmado e torna-se entrincheirado a partir dos
mencionados mecanismos de coordenacdo, de reciprocidade, de ativos especificos de
investimentos e de retorno politico positivo. Além disso, a revisdo judicial da legislacéo
também se caracteriza pela prospectividade, pela incerteza quanto aos resultados e pela
multiplicidade de respostas, caracteristicas que contribuem para que essa estrutura torne-se
mais estavel que os proprios direitos substantivos por ela implementados.

Em vista dessas ideias, defendeu-se que a incerteza e a multiplicidade de resultados
conferem abertura ao conjunto formado pelas instituigfes judiciais e parlamentares, porque
permitem que os eventuais derrotados em uma delas obtenham vitdrias em outra. A par disso,
afirmou-se que a existéncia de uma resposta final conferida as cortes ou as legislaturas
diminui o grau de incerteza e de multiplicidade de resultados que a complexa e continua
interacdo entre essas instituicdes é capaz de produzir.

Outrossim, a partir da dualidade entre o minimalismo e o maximalismo de Sunstein,
buscou-se uma abordagem para as sentencas manipulativas com efeitos aditivos que se
afastasse tanto do fetichismo judicial quanto do fetichismo legislativo, bem como que tivesse
em mente o didlogo institucional entre as cortes e as legislaturas.

Entretanto, defendeu-se a existéncia de um didlogo em uma perspectiva mais ténue e
que, dessa forma, ndo trabalhasse com a nogdo de consenso racional entre as instituicdes
como ideal a ser atingido. Dessa forma, ressaltou-se que a interacdo dialégica entre as
instituicOes pode ocorrer tanto de forma coordenada quanto conflituosa, e que o conflito entre
as instituicdes, desde que ndo haja ruptura institucional ou supressdo de uma instituicdo pela
outra, ndo era algo negativo. Isso porque o dissenso permite o surgimento de novas
perspectivas e novas controvérsias durante o continuo processo de desenvolvimento
democrético.

Assim, em virtude da interacdo dialdgica entre as instituicbes, como a finalidade de se
afastar da supremacia judicial e da supremacia parlamentar, defendeu-se a natureza provisoria
das sentencas manipulativas com efeitos aditivos, de forma que ndo vinculasse a ulterior
atividade do legislador. Nesse sentido, um provimento judicial de carater ndo vinculativo ao
parlamento recusa a existéncia de decisdes finais e conclusivas que se sobreponham ao
procedimento parlamentar. Nele, as cortes passam a reconhecer que existe uma constituicdo

fora das intuicdes judiciais. Além disso, esse provimento de natureza provisoria permite a
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prolagdo de sentencas com efeitos aditivos em determinadas hipoteses e com o objetivo de
catalisar o processo de deliberacdo politica, a0 mesmo tempo em que ndo esvazia a
deliberacdo democratica nas instituicoes eleitas.

Nessa perspectiva, ao considerar a ideia de uma solugdo com natureza provisoria, bem
como a nogédo de consenso e de conflito na interagdo dindmica entre as cortes e as legislaturas,
sublinhou-se que, proferida uma sentenca com efeitos aditivos pelas cortes, as legislaturas
poderiam: (1) concordar com a decisdo judicial e regulamentar a questdo nos moldes da
decisdo, 0 que caracterizaria um dialogo genuino e consensual; (2) concordar com a decisdo
judicial e ainda avancar sobre o tema para tratar de outras questdes ndo abordadas na deciséo,
0 que levaria a uma auténtica catalisacdo do processo politico nas institui¢Bes eleitas; (3)
aceitar simplesmente a decisdo e regulamentar a questdo apenas para ndo se opor a solucéo
judicial, o que poderia ocorrer, por exemplo, em virtude dos beneficios da coordenacéo e da
previsibilidade ou do custo politico de superar a deciséo judicial; (4) discordar parcialmente
da deciséo judicial e buscar restringir a solugdo contida na deciséo; (5) discordar totalmente
da decisdo judicial, porque ela ndo € mais constitucionalmente obrigatdria, e regulamentar o
tema em sentido contrario (0 que ndo impediria nova analise pelas cortes), na medida em que
o conflito ndo é entendido como algo prejudicial, mas como inerente a democracia e a
dindmica entre os poderes; (6) ndo emitir nenhuma reposta legislativa e permanecer a deciséo
judicial, que, nesse caso, assumiria natureza mais definitiva.

A par dessa compreensao de consenso e conflito interinstitucional, foram apresentados
alguns parametros (ndo taxativos) para a utilizacdo das sentencas com efeitos aditivos. Esses
parametros tém por intento evitar a sobreposicdo entre as instituicbes judiciais e
parlamentares, bem como permitir que as sentencas com efeitos aditivos promovam a
deliberacdo democratica nas instituicbes representativas, em vez de enfraquecé-la. Nesse
sentido, as sentencas manipulativas com efeitos aditivos podem ser importantes: (1) quando
se estiver diante de omissOes relacionadas a direitos essenciais para a formacdo da vontade
democrética e para o bom funcionamento do processo politico; (2) quando envolverem
minorias discretas e insulares que ndo conseguem se proteger politicamente por forca de
exclusdes formais ou informais; (3) quando puderem reduzir o quadro de incerteza e de
inseguranca juridica.

De outro lado, as sentengas manipulativas com efeitos aditivos revelam-se
inadequadas: (1) quando implicarem a imposicéo a sociedade de uma escala de valores, o que
revelaria uma posicao paternalista das cortes incompativel com a proposta de didlogo entre as

cortes e as legislaturas e com a importancia da deliberacdo democratica nas instituicGes
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eleitas; (2) quando se estiver diante de divergéncias decorrentes da circunstancia de que, em
uma sociedade heterogénea, pessoas com diferentes experiéncias e perspectivas podem
discordar, mesmo sem haver preconceito, ma-fé ou ignorancia, e mesmo apoés a deliberacao
no processo politico em igualdade de condicbes; (3) quando revelarem limitacdes
institucionais das cortes na apreciacdo de questfes cientificas, econdmicas, politicas, morais
complexas, ou consequéncias imprevisiveis ou deletérias para o sistema politico-juridico.

Por fim, como salientado, cabe ressaltar que esta dissertacdo ndo tem a pretensao de
oferecer um modelo universal normativo e abstrato. Esses pardmetros podem variar conforme
as caracteristicas institucionais de cada pais e conforme a prépria cultura politica que informa
a relacdo entre as institui¢Oes judiciais e parlamentares. De toda maneira, essas diretrizes
parecem ser um bom caminho para o contexto brasileiro — que adota 0 modelo de controle de
constitucionalidade pelo poder judiciario —, na medida em que buscam ressaltar a importancia
que as sentencas com efeitos aditivos podem assumir em alguns casos concretos, mas sem
pretender esvaziar a importdncia do debate democratico no ambito das instituicdes
parlamentares.

Nessa perspectiva, a principal mensagem deste trabalho é o reconhecimento de que
tanto as instituices judiciais quanto as instituicdes parlamentares ndo sdo infaliveis e que a
democracia ndo € um modelo perfeito e acabado. Portanto, a compreensdo da legitimidade das
sentencas aditivas (em sentido amplo) precisa considerar que o monopolio da palavra final
nas cortes ou nas legislaturas pode provocar efeitos deletérios, assim como o fechamento do
sistema politico-constitucional e a apatia do debate institucional.

Mas ndo sb. A existéncia de uma resposta conclusiva no campo das sentencas com
efeitos aditivos diminui a chance para o aprendizado reciproco entre as instituicdes. 1sso
porque, se ¢ verdade que o “‘ponto cego’ de um observador pode ser visto pelo outro” 220
pode-se também concluir, com Neves (2009, p. 298), que 0 ponto cego de uma instituicdo em
virtude de sua posic¢ao ou perspectiva de observacédo dentro do desenho institucional, pode ser
notado pela outra. Nesse sentido, a proposta para as sentencas manipulativas com efeitos
aditivos apresentada nessa dissertacdo pode ser um bom caminho para o aprendizado

interinstitucional.

220 . . . c s . . . ,
Neves, ao tratar do transconstitucionalismo entre ordens juridicas diversas, assevera que: “[s]ua identidade ¢é

reconstruida [...] enquanto leva a sério a alteridade, a observagdo do outro. Isso parece-me frutifero e
enriquecedor da propria identidade porque todo observador tem um limite no ‘ponto cego’, aquele que o
observador ndo pode ver em virtude de sua posi¢do ou perspectiva de observacdo. Mas, se é verdade,
considerando a diversidade de perspectivas de observacdo de alter e ego, que ‘eu vejo o que tu ndo vés’, cabe
acrescentar que o ‘ponto cego’ de um observador pode ser visto pelo outro. Nesse sentido, pode-se afirmar que o
transconstitucionalismo implica o reconhecimento dos limites de observacdo de uma determinada ordem, que
admite a alternativa: o ponto cego, o outro pode ver” (NEVES, 2009, p. 297-298, grifos do autor).
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