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RESUMO

Esta dissertacdo tem por objeto o papel do STF no controle da omissdo
normativa inconstitucional e, por objetivo, demonstrar que, neste enfrentamento, o
Tribunal Constitucional pode e deve desempenhar, como de fato desempenha, uma
atuacdo normativa em sentido amplo e mesmo materialmente legislativa em sentido
estrito, sobretudo a bem da eficacia e da efetividade dos direitos fundamentais, sem
que isso implique ofensa a arquitetura constitucional de reparti¢ao e compartilhamento
funcional do exercicio do poder, bem como a democracia. Inicialmente, a partir de
uma analise critica da ideia de separagao de poderes, aborda-se a insercao da Justica
Constitucional na reparticdo e no compartilhamento do exercicio das funcdes do
Estado, destacando-se a sua multifuncionalidade. Na sequéncia, enfoca-se a
legitimidade democratica da Justiga Constitucional, com os principais fundamentos
institucionais, procedimentais e substanciais que a legitimam para dialogar com os
demais 6rgdos de soberania. Passa-se, entdo, ao exame da posicdo ocupada pelos
direitos fundamentais no Estado Democratico de Direito € a omissdo inconstitucional,
especialmente a normativa, como grande dbice a sua eficacia e efetividade. Por fim,
enfoca-se especificamente, com analise de jurisprudéncia, a atuacdo do STF como
“legislador positivo”, no enfrentamento da omissdo normativa inconstitucional, com
seus pressupostos, caracteristicas e limites.

PALAVRAS-CHAVE: separagao de poderes; democracia; direitos fundamentais;
omissdo inconstitucional; STF; legislador positivo



ABSTRACT

This dissertation concerns the role of the STF — Supreme Federal Court in
regards to controlling the unconstitutional normative omission. It aims to demonstrate
that, in this confrontation, the Constitutional Court can and must perform, as it does, a
role that is normative in a wide sense and even materially legislative in a strict sense,
above all, for the sake of efficiency and effectiveness of the fundamental rights,
without incurring offense to the constitutional architecture of functional sharing and
distribution of power, neither to democracy. In the first part, based on a critical
analysis of the idea of separation of powers, we discuss the insertion of Constitutional
Justice in the sharing and distribution of the exercise of the functions of the state,
emphasizing its multifunctional aspect. Following that, we focus on the democratic
legitimacy of Constitutional Justice, presenting the main substantial, procedural and
institutional foundations, which legitimate it to dialogue with the other sovereign
institutions. The second part begins by examining the position occupied by the
fundamental rights in the Democratic Rule-of-Law State and the unconstitutional
omission, in special, the normative one, as a great obstacle to its efficiency and
effectiveness. Finally, with analysis of jurisprudence, the thesis specifically focuses on
the performance of the STF as the “positive legislator” in confronting the
unconstitutional normative omission, with its assumptions, characteristics and
limitations.

KEYWORDS: separation of powers; democracy; fundamental rights; unconstitutional
omission; STF; positive legislator.
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INTRODUCAO

A despeito da nitida evolugdo e diversificacdo das técnicas decisorias, de inegavel
cunho criativo, empregadas pela Justica Constitucional, a afirmag¢do da possibilidade de
atuacdo do Tribunal Constitucional como “legislador positivo”, por mais restrita e
condicionada que seja, €, ainda hoje, fonte de grande polémica e motivo de forte resisténcia,
sobretudo ante o remanescente apego a concepcao liberal de separagdo de poderes, a que se
liga diretamente o axioma montesquiano da neutralidade do juiz frente a liberdade de
conformac¢ao do legislador democratico, bem como a ulterior tese kelseniana do Tribunal
Constitucional como “legislador negativo”, que inobstante superadora do mito da neutralidade
politica do Judiciario, vem sendo apropriada como argumento exponencial para a limitagao,
quando nao negac¢do, da legitimidade de uma atuagcdo normativa em sentido positivo da
Justica Constitucional.

Nesse contexto, o presente estudo, que tem por objeto o enfrentamento da omissdo
normativa inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, especialmente no que tange a
garantia da eficéacia e da efetividade dos direitos fundamentais, objetiva demonstrar que, nesta
seara, o Tribunal Constitucional patrio, ndo s6 pode e deve empreender uma atuagdo
normativa em sentido amplo, e, mais restritamente, materialmente legislativa em sentido
estrito, como de fato o faz, sem que isso implique afronta a arquitetura juridico-constitucional
da reparti¢ao e do compartilhamento do exercicio das fungdes emanadas do poder do Estado,
tampouco ofensa ao principio democratico.

Para tanto, os dois primeiros capitulos sdo dedicados a uma andlise critica dos
principais obices opostos, desde a sua origem, a Justica Constitucional e principalmente a sua
atuacao de cunho normativo, quais sejam, o respeito ao principio da divisdo funcional do
poder e ao principio democratico.

No primeiro capitulo, analisa-se a inser¢do da Justiga Constitucional no concerto da
reparticdo e do compartilhamento do exercicio das fungdes estatais, principiando pela
abordagem das proprias nogdes de poder, funcdes e oOrgaos estatais, ndo s6 de modo a
estabelecer acordo semantico para o emprego das expressdes no restante da exposi¢do, como
para aclarar as concepgdes que sobre elas se adotam no raciocinio a ser desenvolvido a partir
de entdo. Prossegue-se com o exame dos fundamentos e fins da reparticdo institucional do
exercicio do poder e a analise do que seria uma “pura” separacao de poderes, buscando-se
demonstrar a sua insuficiéncia para atingir tais fins. Na sequéncia, objetivando demonstrar a

variagdo e a dinamica das relagdes de poder entre os Orgdos constitucionais, sao
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exemplificativamente referidas as paradigmaticas experiéncias britanica, norte-americana,
francesa e brasileira. Sdo destacadas, entdo, as crescentes tendéncias de coordenacdo para
além do controle entre os 6rgdos constitucionais, de compartilhamento interorganico do
exercicio das funcdes estatais e de multifuncionalidade de cada orgdo, e, ainda, de
compartilhamento do poder entre os 6rgdos do Estado e os centros de poder da sociedade
civil. Aborda-se especificamente, também, a guarda da Constituicio como fun¢do a ser
compartilhada entre os 6rgaos constitucionais no Estado contemporaneo, com destaque para a
tutela jurisdicional da Constituicao. Finalmente, ¢ enfocada a multifuncionalidade da Justiga
Constitucional, por meio da qual se realiza a sua importante participagdo no exercicio das
funcdes emanadas do poder do Estado, inclusive a de governo.

No segundo capitulo, enfoca-se a legitimidade democratica da Justica Constitucional
para o exercicio da sua multifuncionalidade, principiando-se pela analise da aparente tensao
entre democracia, constitucionalismo e Justica Constitucional. Prossegue-se enfatizando a
necessidade de vislumbrar a democracia para além do sistema representativo calcado no
principio majoritario, bem como uma democracia social e substancial para além da
democracia meramente politica e formal, apontando-se, também, para a relevancia do
exercicio democratico pelo debate publico e para a concep¢do de Estado Democratico de
Direito para além do legalismo estrito. Na sequéncia, sdo abordados os principais
fundamentos institucionais, procedimentais e substanciais de legitimidade da Justiga
Constitucional, todos com assento na Constitui¢ao, enfocados, nao sob perspectiva de
exclusdo, mas de complementaridade. Em seguida, sdo referidos os principais contrapontos a
tais fundamentos de legitimidade, ressaltando-se, finalmente, a legitimidade democratica da
Justica Constitucional, ndo como detentora da ultima palavra em matéria constitucional, tal
qual “Senhora da Constituicdo”, mas como importante ¢ imprescindivel participe do dialogo
constitucional com os demais 6rgaos de soberania e a sociedade.

O terceiro capitulo enfoca a preocupacdo central do trabalho com a eficicia e a
efetividade dos direitos fundamentais, frente ao obsticulo representado pela omissdo
normativa inconstitucional. Em primeiro lugar, aborda-se a posi¢cdo ocupada pelos direitos
fundamentais no ordenamento do Estado Democratico de Direito, a dimensao objetiva de tais
direitos, fonte importantissima de imposi¢ao de deveres de atuagdo, inclusive normativa, aos
orgdos estatais, e os aspectos gerais relativos a sua eficacia e efetividade. Na sequéncia, ¢
examinado o fenomeno da omissdo inconstitucional, em seu delineamento geral, e, de forma
muito mais detida, a omissdo normativa, com sua caracterizagdo € suas espécies.

Caracterizado o impasse a efetivagdo de direitos fundamentais ante a omissdo normativa
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inconstitucional, passa-se ao exame do questionamento acerca da existéncia, ou ndo, de um
direito subjetivo a edigdo das normas necessarias a sua superagdo, para, finalmente, adentrar-
se a abordagem dos principais instrumentos processuais e técnicas decisorias empregados no
controle da inconstitucionalidade por omissdao normativa, com alusdo a precedentes das
Justicas Constitucionais de alguns paises, que constituem importantes paradigmas para o
Tribunal Constitucional brasileiro.

O quarto e derradeiro capitulo ¢ dedicado especificamente ao exame do papel do
Supremo Tribunal Federal no enfrentamento da omissdo normativa inconstitucional,
principiando pela caracterizagdo desta Corte como Tribunal Constitucional. Na sequéncia,
enfatiza-se a necessidade de superacdo do dogma do “legislador negativo”, para um eficaz
controle da omissdo normativa, ¢ a legitimidade do Tribunal constitucional brasileiro para
fazé-lo. Passa-se, entdo, ao exame do manejo pelo Supremo Tribunal Federal das técnicas
decisérias genericamente abordadas no capitulo terceiro, e especificamente dos efeitos das
decisdes proferidas pelo Tribunal em sede de agdo direta de inconstitucionalidade por omissao
e de mandado de injuncdo. No tocante a eficicia das decisdes em mandado de injungdo sdo
examinadas as principais correntes doutrindrio-jurisprudenciais, culminando com a anélise da
possibilidade de uma atuagdo, para além de normativa em sentido amplo, materialmente
legislativa em sentido estrito por parte do Tribunal. Finalmente, sdo abordados os
pressupostos, as caracteristicas e os limites dessa atuagdo do Tribunal Constitucional como
“legislador positivo”.

Melhor delimitando o objeto da pesquisa, releva ressalvar que, versando
especificamente sobre a omissdo normativa, o presente trabalho, embora refira, ndo traz
desenvolvimento acerca das demais espécies de omissdes constitucionalmente relevantes. E,
no especifico ambito da omissdo normativa, centra o seu olhar sobre aquela obstativa da
eficacia e da efetividade dos direitos fundamentais. Da mesma forma, enfocando a
possibilidade de atuagdo jurisdicional de cardter normativo supletivo do vazio lgislativo, total
ou parcial, o estudo, embora enfatize o compartilhamento da fung¢do de guarda da
Constitui¢ao, nao discorre sobre o controle efetuado por 6rgaos politicos € administrativos e
ndo versa sobre outros possiveis efeitos do proprio controle judicial da omissdo normativa
inconstitucional, como a eventual responsabilidade do Estado pela reparacdo de danos da
mesma decorrentes. De observar-se, também, que a abordagem do controle jurisridicional da
omissao normativa inconstitucional ¢ feita sob o angulo das técnicas decisorias manejadas no
seu enfrentamento, e nao das sedes processuais nas quais sdo incidental ou

concentradadamente empregadas. Dai porque o exame de instrumentos processuais, além de
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breves referéncias ao direito estrangeiro, limita-se a acdo direta de inconstitucionalidade por
omissdo e ao mandado de injuncdo, por constituirem as agdes patrias especificamente voltadas
ao controle da omissdo inconstitucional, restringindo-se, ainda, a analise da eficicia das
respectivas decisdes, sem o exame dos demais aspectos processuais, exceto naquilo em que
relacionados aos efeitos decisorios.

O estudo se cinge, igualmente, a andlise do papel desempenhado pelo Supremo
Tribunal Federal, ndo cuidando da atuacdo dos demais 6rgaos jurisdicionais, e ndo se debruca
sobre a questdo do ativismo judicial em geral, tema muito mais amplo e complexo, que
demandaria exame especifico em estudo proprio. Também ndo se trata de um estudo de
direito comparado, sendo as referéncias as experiéncias histdrico-constitucionais e a
jurisprudéncia estrangeiras meramente exemplificativas. Finalmente, baseia-se na andalise do
sistema constitucional existente, ndo tendo a pretensao de propor a sua reforma.

Espera-se que o presente trabalho, de nitido interesse social, por colimar a efetividade
dos direitos fundamentais, também ofereca contribuicdo juridica e académica no sentido da
superagao da tensdo verificada, prima facie, entre o necessario controle da omissao normativa
inconstitucional e os principios da divisdo funcional do exercicio do poder e da democracia
representativa, buscando fundamentacdo cientifica para o estabelecimento de critérios
razoaveis para a delimitacdo de uma atuagdo legitima, eficaz e efetiva do Supremo Tribunal
Federal no cumprimento do seu munus constitucional, a bem da eficacia e da efetividade dos

direitos fundamentais, frente a inconstitucionalidade por omissao normativa.
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CONCLUSOES

Recebendo um complexo de competéncias insitas a Justica Constitucional, encimado
pela missao precipua de guarda da Constituicao, que lhe ¢ expressamente confiada pelo
art.102, caput, da Constituicdo Federal de 1988, o STF caracteriza-se como o Tribunal
Constitucional brasileiro, ocupando, nessa condi¢do, importantissimo posto no concerto da
reparticdo e do compartilhamento do exercicio das fungdes do Estado, tracado pela propria
Carta Constitucional.

Ainda mais avulta o munus confiado ao Tribunal Constitucional patrio, considerando-
se o Estado Democratico de Direito delineado pela Constituicdo Federal, em que,
caracterizando-se pela maxima for¢a juridica e pela méxima importancia do seu objeto, os
direitos fundamentais assumem posi¢ao primacial, informando e conformando, a partir de sua
dimensdo objetiva, juntamente com os principios e objetivos fundamentais, todo o
ordenamento juridico, de que ocupam o mais alto nivel.

Dai porque sobreleva para todos os 6rgaos de soberania e muito especialmente para o
Tribunal Constitucional a missao de assegurar eficacia e efetividade aos direitos fundamentais
— a um so tempo, exigéncias e concretizagdes do principio da dignidade da pessoa humana -
cuja realizagdo, imprescindivel a efetivacdo do proprio Estado Democratico de Direito,
demanda, para além da limitagdo do poder estatal, a luz da legalidade constitucional, um
exercicio eficiente, eficaz e efetivo das fungdes do mesmo emanadas, o que mais se evidencia
a partir da compreensdo de que mesmo os direitos fundamentais de defesa nao se realizam
por obra exclusiva da abstencdo, exigindo, em alguma medida, uma atuag¢do garantidora do
Estado.

A efetividade dos direitos fundamentais, isto €, a sua concretizagdo na realidade do
ser, demanda, antes mesmo da implementacdo de politicas publicas e da realizacdo de atos
materiais, seja-lhes assegurada a plenitude da sua eficécia juridica.

Esta recebe destacada atencao do texto constitucional patrio, que traz expressa a regra
da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais (art.5°, §1°). Considerando-se que toda
norma constitucional €, em alguma medida, eficaz e coextensivamente aplicavel, inadmitindo-
se a existéncia de norma constitucional ineficaz, constata-se, desde logo, que o §1°, do art.5°,
da Constituicdo Federal, ao refererir-se a aplicabilidade imeditata, tem o sentido de plena
eficacia e aplicabilidade, constituindo um pl/us normativo que se agrega as normas definidoras

de direitos e garantias fundamentais, conferindo-lhes eficacia reforgada.
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Contudo, inescapavel ¢ a constatacdio de que, também no ambito dos direitos
fundamentais, hé aqueles que vém previstos em preceitos que, por ndo dotados de densidade
normativa suficiente, ndo alcangcam, de plano, a plenitude da sua eficacia e, por via de
consequéncia, da sua aplicabilidade. Logo, impende considerar que o grau de eficacia de cada
direito fundamental, além do seu objeto e da sua fun¢do - de acordo com os quais pode ser
classificado como direito de defesa ou direito prestacional, conforme demande
preponderantemente uma abstencao de intervencao ou uma agdo positiva estatal - depende da
técnica de positivacao com que foi consagrado. Assim sendo, a compreensao do sentido e do
alcance do referido §1°, do art.5°, da Constituicdo, demanda esfor¢o interpretativo maior, para
constatar-se que: a) estabelece, como regra geral, a plena aplicabilidade imediata das normas
definidoras de direitos fundamentais; b) coerentemente, gera a presuncao de que as normas
definidoras de direitos fundamentais sejam, de imediato, plenamente aplicaveis, de modo que
qualquer recusa a sua imediata aplicagdo constitua exce¢do, demandando a devida justificacao
a luz das especificidades de cada caso, isto ¢, mediante adequada interpretacdo tdpico-
sistematica; c) para além da regra da aplicabilidade imediata, constitui um mandado de
otimizagdo (principio), operando em favor da maxima eficicia e efetividade dos direitos
fundamentais; d) com isso, vincula todos os 6rgaos constitucionais, ndo s6 ao reconhecimento
de tal plenitude eficacial, como, também, & sua promog¢do e garantia; e) por via de
consequéncia, contribui decisivamente para o reconhecimento de um direito subjetivo a
edicao da regulamentacdo necessaria ao exercicio de direitos fundamentais que, por excegao,
dela caregam.

Isso implica reconhecer, sim, divergindo de respeitavel entendimento em contrario, a
existéncia de direitos fundamentais carentes de mediacdo concretizadora. Entende-se, aqui,
que s6 ha aplicabilidade imediata — regra geral, repita-se — quando o direito ¢
constitucionalmente previsto com densidade normativa suficiente para viabilizar o seu
cumprimento direto e espontdneo pelo obrigado, de forma reconhecivel como correta pelo
seu titular, isto ¢, quando aos interessados ativos e passivos ¢ dado conhecer, de antemao, o
direito no seu contetido e extensao, ou ainda, em outros termos, quando o objeto e a extensao
do direito estdo determinados no, ou sdo determinaveis a partir do, texto constitucional.
Quando a defini¢do constitucional do direito fundamental ndo ¢ completa, a ponto de ndo
conter definicdo minimamente suficiente para viabilizar o seu exercicio, ainda que se
prescinda de regulamentacao legislativa — como aqui se sustenta na hipdtese de mora do
legislador originariamente competente - necessaria serd uma mediacdo concretizadora

judicial, seja com efeitos interpartes, seja com efeitos gerais, ou mesmo uma mediacao
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concretizadora convencional, hipotese em que os proprios interessados consensulamente
suprem, indivual ou coletivamente, o vazio ou a insuficiéncia de regulamentacdo legal, de
modo a viabilizar o exericio do direito no ambito restrito das suas relagdes privadas. Em
qualquer dessas hipoteses, observe-se, tem-se uma mediacdo concretizadora, e ndo uma
aplicacdo imediata da norma constitucional.

Assim, se, por um lado, o §1°, do art.5°, da Constituicdo Federal, ndo tem, de per si, o
conddo de assegurar imediatamente plena aplicabilidade aos direitos fundamentais previstos
com insuficiente densidade normativa, de outra banda, juntamente com a dimensao objetiva
desses proprios direitos e eventuais ordens de legislar expressas no texto constitucional,
impde ao Estado o dever de prover-lhes a regulamentacdo necessaria ao alcance da sua
maxima eficacia, aplicabilidade e efetividade.

Dai porque, no amplo espectro da omissao inconstitucional, abrangente de qualquer
descumprimento de dever -constitucional de atuacdo, seja politico, administrativo,
jurisdicional ou legislativo, e mais especificamente no terreno da omissdo normativa
inconstitucional, que envolve qualquer descumprimento de dever constitucional de edi¢cdo de
normas, mereceu especial atengdo, centralizando o foco do presente estudo, aquela atentatéria
a eficacia dos direitos fundamentais, por ferir de morte a propria realizagdo do Estado
Democriatico de Direito.

Naturalmente, a omissdo ndo se deve responder com mais omissdo. Assim, no
enfrentamento da omissdo normativa inconstitucional obstativa do exercicio de direitos
fundamentais, que, por exce¢do, carecam de regulamentagdo, cumpre ao STF, a quem
incumbe o mais elevado mister de mediacdo concretizadora jurisdicional, atuar eficazmente
na tutela da efetividade dos direitos em causa, o que, por certo, ndo se resolve mediante a
mera constatacdo e declaragdo da mora legislativa. Destarte, o Tribunal Constitucional deve
libertar-se das amarras de uma arraigada tradi¢do de autocontenc¢do, que, nesse caso, afigura-
se excessiva, por extrapolar os limites da sauddvel prudéncia, adentrando o terreno da
ineficacia, para superar definitivamente o dogma da limitacdo da sua atuacdo a de um
“legislador negativo” - decorrente da repeticdo de uma interpretagdo excessivamente
restritiva, e, nesse sentido, parcial, da consagrada obra de Kelsen — assumindo e
implementando as claras, tanto uma atuacdo normativa positiva em sentido amplo, como
materialmente legislativa em sentido estrito.

Segundo o critério estabelecido ao longo da exposicao, tem-se uma atuagdo normativa
em sentido amplo, quando o Tribunal, mediante interpretagdo de enunciado posto pelo

legislador, supre-lhe a insuficiéncia normativa. E o que se da, por exemplo, em hipdteses de
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omissdo parcial, por meio das chamadas decisdes interpretativas aditivas, que estendem o
campo de aplicagdo da norma extraida do enunciado interpretado, para abranger pessoas ou
situagdes em principio ndo contempladas pela literalidade do dispositivo, de tal modo que o
texto legal ndo ¢ censurado pelo que diz, mas pelo que deixa de dizer. As decisdes ditas
corretivas ou substitutivas — ndo empregadas especifica e exclusivamente no controle da
omissdo normativa, mas também uteis neste campo - vao além, na medida em que substituem
parte do texto interpretado, tida por incompativel com a Constitui¢dao, por outra entendida
conforme a Constitui¢do, com o que, ja transitam de uma atuagdo normativa em sentido
amplo, para uma atuacdo materialmente legislativa em sentido estrito.

Designa-se, aqui, como materialmente legislativa em sentido estrito, a atuacdo do
Tribunal Constitucional, que, para além de interpretar enunciados normativos postos pelo
legislador, cria enunciado novo com eficacia geral, razdo pela qual assume exponencial
importancia no enfrentamento da omissdo normativa total.

Outras técnicas decisorias empregadas, ndo exclusivamente, mas também no
enfrentamento da omissdo inconstitucional, embora nao impliquem, diretamente, a
manipulagdo de enunciados normativos postos pelo legislador, muito menos a criagao de
enunciados novos, também possuem inegavel relevancia normativa. Assim, mediante a
declaragdo de inconstitucionalidade, sem prontincia de nulidade, o Tribunal preserva os
efeitos ja produzidos por, ou mesmo mantém em vigor, norma declarada inconstitucional, a
fim de evitar resultado mais gravoso que adviria do vazio normativo. No apelo ao legislador,
o Tribunal estabelece importantissimo didlogo institucional com a chefia de governo e as
casas legislativas, empreendendo relevante participacdo na atividade normativa que
instrumentaliza a dire¢do politica do Estado. Nas ordens judiciais genericamente reunidas no
no tépico 3.5.2 do terceiro capitulo, sob a denomina¢ao de mandados injuntivos em sentido
amplo, tem-se, ou comandos dirigidos ao legislador, ou autorizagdes para o exercicio de
direitos, independentemente de regulamentacdo legal, assumindo, nesta ultima hipdtese,
especial importancia para a efetivagdo de direitos previstos em normas de eficacia contida.

Nao se pode olvidar, também, que a omissdo normativa parcial ¢, muitas vezes,
corrigida em sede do tradicional controle de inconstitucionalidade por agdo, como, por
exemplo, nos casos em que o Tribunal decreta a inconstitucionalidade de uma norma na parte
em que implica uma exclusdo arbitraria, com o efeito de estender a aplicagdo da norma a
pessoas ou situagdes originariamente excluidas do seu campo de incidéncia. Dai falar-se em

decisOes aditivas “demolitorias™.
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Vé-se, portanto, que, como demonstrado no quarto capitulo, o Tribunal Constitucional
brasileiro exerce uma diversificada atividade normativa em sentido amplo e, para além disso,
uma atividade materialmente legislativa em sentido estrito, que restou patente nos
julgamentos dos mandados de injuncao de ns.670, 708 e 712, acerca do direito de greve dos
servidores publicos. Assim, de fato, h4 muito superou a autolimitacdo imposta segundo a
formula do “legislador negativo”, paradoxalmente invocada como dogma, no entanto, em
outras tantas de suas decisoes.

Releva notar, outrossim, que, enquanto as técnicas decisorias tidas como normativas
em sentido amplo podem ser manejadas em qualquer sede processual, tanto no ambito do
controle concentrado, como no do controle difuso, a atuacdo materialmente legislativa em
sentido estrito ¢ constitucionalmente autorizada ao Tribunal Constitucional especificamente
em sede de mandado de injun¢do, sobretudo a bem a eficacia e da efetividade dos direitos
fundamentais, segundo a interpretagdo que se extrai do art.5°, LXXI, combinado com o
art.102, 1, q, do texto constitucional, a luz da fun¢do precipua de guarda da Constitui¢ao
confiada ao STF (art.102, caput) ¢ do mandamento de maxima eficicia e efetividade dos
direitos fundamentais emanado do §1°, do art.5°, da Lei Maior.

Para além disso, o mandado de injun¢@o evidencia o reconhecimento constitucional do
direito subjetivo do titular de direito fundamental carente de regulamentacdo a edicdo das
normas necessarias ao seu exercicio, com expressa sindicabilidade, devidamente
instrumentalizada.

Conclui-se, entdo, que, em sede de mandado de injuncao, ao STF ¢ dado proferir
decisdo constitutiva supletiva, com eficicia geral, de modo a suprir provisoriamente a
regulamentac¢do necessaria ao exercicio dos direitos e prerrogativas em causa, assumindo uma
atuacao materialmente legislativa em sentido estrito, porque tal posicao:

a) Coaduna-se, antes de tudo, com a aludida compreensao do mandado de injungdo como
instrumento assegurador da méxima eficacia e efetividade da prépria norma de cunho
principiolégico extraida do enunciado do art.5°, §1°, da Constituicio Federal,
justificando seja este instituto dotado de legitimacao ativa ampliada, justamente para
abranger os proprios titulares dos direitos fundamentais em casua, € provimento
jurisdicional de eficéacia reforgada.

b) E consentdnea com o duplo escopo (subjetivo ¢ objetivo) do mandado de injungio,
servindo tanto a viabilizagdo juridica da satisfagdo do direito subjetivo fundamental do

impetrante, como a fungdo precipua de tutela da ordem constitucional,
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necessariamente presente em todo processo constitucional perante o STF, inclusive no

ambito do controle difuso de constitucionalidade.

c¢) Evitando proliferagdo de processos ensejadora do risco da prolacao de decisdes
dispares para casos analogos, serve aos principios da isonomia, economia processual,
celeridade e seguranca juridica.

d) Ainda a bem da igualdade, viabiliza, a um s6 tempo, o execicio do direito fundamental
em causa por todos os seus titulares, evitando que aqueles que, por hipossuficiéncia,
nao tenham condigdes de promover agdo individual perante a Excel¢a Corte, nem
sejam beneficiarios de agdo coletiva, restem a margem da necessaria tutela
jurisdicional.

e) Coaduna-se, igualmente, assim, tanto no que pertine a carga eficiacial da decisao,
como no tocante a sua abrangéncia subjetiva, com a observancia do direito
fundamental a efetividade da prestacgao jurisdicional.

f) Nao implica usurpacdo de competéncia de qualquer outro 6rgdo constitucional, na
medida em que a competéncia do 6rgao originariamente incumbido de editar a norma
regulamentadora reclamada, permanece intocada, podendo e devendo ser exercida a
qualquer tempo.

g) Nao se faz mais invasiva da competéncia dos o6rgaos legislativos do que o tradicional
controle de constitucionalidade das leis, que implica extirpar do ordenamento ato
normativo editado na forma do processo legislativo tragado pela Constitui¢cao, com a
chancela da sanc¢do presidencial.

h) Mostra-se congruente, ainda, com o carater abstrato e geral que teria a propria norma
regulamentadora omitida, encontrando disciplina coerente nas normas fixadoras da
competéncia para o julgamento do mandado de injungdo, que claramente a
concentram nos Tribunais, sobretudo no STF, no tocante as matérias da competéncia
legislativa da Unido, confiando o julgamento, portanto, a 6rgdo dotado de jurisdig¢@o
abrangente do universo dos titulares do direito em causa.

Indispensavel ter presente, também, que esta atuacdo em moldes de um auténtico
“legislador positivo” muito longe esta da discricionariedade pura, caracterizando-se, ao reves,
como supletiva, ndo sendo dado ao Tribunal antepor-se, nem sobrepor-se ao Orgao
originariamente competente para editar a norma reclamada. E por isso que somente se entende
cabivel quando configurada a mora legislativa. Do contrario, implicaria desrespeito a opgao
do constituinte de, por meio de lacunas técnicas, reservar espaco a liberdade de conformagao

do legislador infraconstitucional, configurando ela  prdpria, portanto, uma
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inconstitucinalidade. E condicionada, tanto pela parametricidade constitucional (principios,
objetivos e direitos fundamentais), como pela realidade fatica a que se deve aplicar, a partir de
uma necessaria interpretagdo topico-sistematica da norma de direito fundamental a
desenvolver. Dai porque implica um prudente exercicio de ponderagdo, pautada pelos limites
representados pela proibi¢do do excesso e pela vedacdo da insuficiéncia, emanados do
principio da proporcionalidade. E, ainda, pontual e proviséria, ndo sendo autorizado ao
Tribunal, tampouco, legislar para além do estritamente necessario para assegurar exercicio
condizente com o nucleo essencial do direito em causa, até que sobrevenha a norma a ser
editada pelo 6rgdo constitucional originariamente competente.

Isso posto, passando ao questionamento central proposto para o presente estudo,
impera concluir que a atuagdo normativa em sentido amplo e mesmo a atuagao materialmente
legislativa em sentido estrito do Tribunal Constitucional, nos moldes ha pouco delineados,
ndo conflitam com o principio da divisdo funcional do exercicio do poder, tradicionalmente
alcunhado como “separagdo de poderes” porque:

a) Nao ha e nunca houve, em parte alguma, uma “separacdo de poderes” propriamente
dita, havendo sim, um poder uno, configurador de um s6 Estado-Governo, Estado-
Legislador, Estado-Administragio e Estado-Juiz, independentemente dos Orgaos
através dos quais atue no desempenho de cada uma das suas fungdes.

b) Tampouco houve, em qualquer época e em qualquer lugar, uma absoluta separacdo de
funcdes, 6rgaos e pessoas, triplice aspecto que caracterizaria uma “pura separacao de
poderes”, a conferir, de forma excludente, uma determinada fun¢do a um s6 6rgao
constitucional. Mesmo os modelos tedricos de LOCKE e MONTESQUIEU previam
mecanismos de controle reciproco entre os corpos estatais, e, assim, uma interagao
interorganica no exercicio das funcdes do Estado, o que, no seio do Estado
Democratico, de fato, sempre ocorreu em concreto, de variadas formas, com maior ou
menor intensidade, em todas as arquiteturas juridico-constitucionais concretizadas ao
longo do tempo nos diversos paises.

c) Assim, a classica ideia de “separa¢dao de poderes”, que nunca se mostrou capaz de
atender sequer a classica finalidade de limitacao do poder, para a qual foi idealizada,
sempre dependendo de mecanismos de controle interorganicos (freios e contrapesos),
muito menos atende a finalidade de eficiéncia no exercicio do poder, crescentemente
presente no Estado contemporaneo, em que cada vez mais numerosas € complexas sao
as incumbéncias do Poder Publico, assim como avulta a interagdo deste com os

centros de poder da sociedade civil.
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A simples alusdo a ‘“separacdo de poderes”, tantas vezes invocada como Obice a
atuacdo normativa do Tribunal ndo guarda, em si, um sentido inteligivel, na medida
em que ndo corresponde a um s6 e determinado arranjo institucional, cabendo a
Constituicdo de cada Pais, por meio da atribuicdo de competéncias, delinear a
arquitetura juridico-institucional da reparti¢do e do compartilhamento do exercicio das
funcdes do Estado, sob inevitavel influxo das culturas politicas que as animam, o que
leva a um processo dinamico de interacao entre os 0rgaos constitucionais, mutavel no
tempo e no espago. Claro exemplo disso € a propria experiéncia brasileira, que, ao
longo do periodo republicano, sob um mesmo modelo formal de triparticdo de
“poderes”, apresentou notaveis variacdes das relacdes de poder entre os Orgaos
constitucionais, marcada por flagrante concentragdo no Executivo, nos periodos
autoritarios, € por maior compartilhamento e interagdo interorganica, nos periodos
democréaticos, culminando com um nitido robustecimento do papel do Judiciario e
muito especialmente do STF, como Tribunal Constitucional, a partir do sensivel
incremento de sua esfera de competéncias para a guarda da ordem constitucional sob a
¢gide da Constitui¢ao vigente.

No Estado Democratico de Direito, a complexa reparti¢do do exercicio das fungdes
emanadas do poder do Estado ¢ cada vez mais caracterizada pelo compartilhamento
interorganico, para além de uma rigida divisdo de fungdes entre 6rgaos, numa relagdo
de coordenacdo, para além de uma relacdo de controle, que evidencia o aspecto
preponderantemente ativo da atuacdo que se demanda dos diversos 0Orgdos
constitucionais no sentido da efetivagdo do programa constitucional, bem como por
uma clara multifuncionalidade de cada um desses orgaos.

Nesse contexto se insere a multifuncionalidade da Justica Constitucional, e mais
especificamente do Tribunal Constitucional, sobretudo por meio da atividade de
controle/coordenacdo que perpassa o exercicio interorganico de todas as fungdes
estatais, inclusive a de governo, instrumentalizada pela legislagdo.

Nessa medida, o Tribunal Constitucional compartilha, sim, do exercicio da direcao
politica do Estado, ndo s6 no sentido negativo do controle de legitimidade
constitucional dos atos emanados dos demais 6rgaos constitucionais, como no sentido
positivo do enfrentamento das omissdes estatais no cumprimento dos seus deveres de
protecao, inclusive e destacadamente, no cumprimento do dever de atuacao normativa.
E deve fazé-lo tendo em mira que o direito publico fundamental a prestacdo

jurisdicional do Estado ndo se satisfaz pela s6 prolacdo formal de uma decisdao que
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ponha termo ao processo — muitas vezes implicando, ela mesma, se ndo formalmente,
substantivamente, a propria negacdo da jurisdicdo — havendo, para além disso, um
direito fundamental a efetividade da tutela jurisdicional, que, embora ndo se esgote na
decisdo em si, envolvendo os meios executivos necessarios a realizacdo do direito
material, sem davida, principia pelo proprio contetido do provimento judicial, o que
exsurge com muita clareza no controle da omissao normativa.

Nao se trata, pois, do exercicio de competéncia alheia, mas, sim, do exercicio pleno da
sua propria competéncia, em toda a sua complexidade e profundidade.

Imperioso ressaltar, outrossim, que, no Estado Democratico de Direito a democracia
ndo se resume ao sistema representativo, calcado no principio majoritario, ainda que aqui ndo
se negue, de forma alguma, a importancia deste como sistema vidvel de exercicio
democratico, cabendo vislumbrar uma democracia social e substancial, para além de uma
democracia meramente politica e formal, ainda que também a esta ndo se negue valor.

Igualmente, no Estado Democratico de Direito, a Constituicdo, expressdo do poder
soberano do povo, reconduzido a condi¢ao de poder constituinte, sobrepde-se a e condiciona a
legalidade estrita, que assim se converte em legalidade constitucional, demandando efetiva
atuacdo tuitiva de todos os Orgdos constitucionais, muito especialmente do Tribunal
Constitucional.

Nesse contexto, a atuacdo normativa em sentido amplo e mesmo a atuacdo
materialmente legislativa em sentido estrito do STF, quando cabivel, ndo s6 ndo fere, como
serve ao principio democratico, porque o Tribunal Constitucional:

a) Legitima-se institucionalmente, na medida em que recebe da propria Constituicao
um complexo de competéncias para interagir com os 6rgaos eleitos pela maioria de
cada momento, além dele proprio revestir-se, a0 menos indiretamente, de
legitimidade politico-representativa, porquanto composto por membros indicados
pelo Presidente da Republica, eleito pelo voto direto, com a chancela do Senado,
igualmente consagrado pelas urnas.

b) Legitima-se processualmente, sobretudo pela abertura do processo constitucional,
que assim se constitui em importante foro para o debate publico, dando voz, ndo so6
aos demais 6rgdos constitucionais, como aos principais atores sociais envolvidos,
no sentido de uma auténtica e democratica “sociedade aberta dos intérpretes da
constituicdo”, a partir do que se converte, inclusive, em alguma medida, em
instrumento de realizagdo da democracia direta, que ndo conflita com, mas

complementa a democracia representativa. Corroboram, ainda, a legitimidade
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processual do Tribunal Constitucional, a publicidade, o carater técnico e a
necessaria motivagcdo das suas decisdes, que viabilizam o controle da sua atuagdo
pelos demais o6rgdos constitucionais ¢ pela sociedade em geral. Desta forma, os
atos de cunho normativo emanados do Tribunal ndo sdo fruto de hermética
interpretacdo da Corte, sofrendo o influxo do contexto politico-social,
especialmente candente nas grandes questdes que mobilizam a opinido publica.

c) Legitima-se substantivamente, na medida em que atua precipuamente a bem da
eficacia e da efetividade dos direitos fundamentais, cuja concretizacao constitui, a
um s6 tempo, condi¢do de viabilidade do processo democratico e objetivo maior
da propria democracia no Estado Democratico de Direito, no que se destaca a
tutela dos direitos das minorias, evitando eventual tirania flagrantemente
anticonstitucional de maiorias conjunturais.

Ao cabo, o Tribunal Constitucional encontra o seu grande fundamento de legitimidade
na Constituicdo, ja que ¢ a Lei Maior que delineia a estrutura organica e fixa as competéncias
da Justica Constitucional; estabelece os procedimentos e tipifica agdes por meio das quais o
Tribunal exerce o seu mister; e consagra os valores, os principios e os direitos fundamentais
que orientam e balizam substancialmente o agir do Tribunal Constitucional, inclusive e
destacadamente, no que tange a sua atuagdo normativa.

A afirmacdo da legitimidade democratica do Tribunal Constitucional ndo implica
reconhecer-lhe infalibilidade, tampouco advogar a sua supremacia em relacdo aos demais
orgados de soberania, nem a sua superioridade como intérprete da Constituigdo, muito menos
conferir-lhe a condi¢dao de “Senhor da Constituigdo”, ou de “cume da soberania”, mas, sim,
reconhecer que, mesmo sendo detentor apenas da ‘“ultima palavra provisoria”, em
determinadas “rodadas procedimentais”, que ndo cessam no dindmico processo politico
democratico, desempenha, sim, como agente politico que também ¢é, um papel necessario de
inegavel relevo no didlogo democratico com os demais 6rgdos estatais e a sociedade.

Por tudo isso, ao sustentar-se aqui a possibilidade e a necessidade de uma atuacao
normativa positiva do STF, nela ndo se vislumbra uma panaceia asseguradora da efetividade
dos direitos fundamentais, nada mais se pretendendo do que a plena — e democraticamente
legitima - assun¢do pelo Tribunal Constitucional brasileiro do munus que lhe ¢
constitucionalmente conferido, a cujo cumprimento nao deve furtar-se, sob pena de incorrer,
ele proprio, em protecdo insuficiente, claramente ofensiva a ordem constitucional que deve

guardar.
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