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RESUMO

Nesta tese objetiva-se examinar um tipo de atuacdao excepcional do
Supremo Tribunal Federal em sede de controle de constitucionalidade,
consistente em proferir decisdo criadora de norma geral e abstrata,
transformando, adequando, modificando e integrando o texto de lei ou ato
normativo, com o objetivo de garantir os direitos fundamentais e o principio
da igualdade previstos na Constituicdo. O modelo kelseniano do controle de
constitucionalidade restrito ao desempenho do papel de legislador negativo,
autocontido, se por um lado ressalta a razoavel preocupacdo com a
possibilidade do decisionismo judicial, que deve ser combatida, por outro
lado, no caso brasileiro, dificulta a compreensao da real atividade exercida
pelo Supremo Tribunal Federal em hipdéteses envolvendo, por exemplo, a
interpretacao conforme a Constituicdo com reducdo teleoldégica ou a
manipulacdo de efeitos da declaracdao de inconstitucionalidade, além de
impedir o desenvolvimento de atividades tipicas de guardido da
Constituicdao, notadamente em hipdteses que envolvam a inobservancia do
principio da igualdade em direta afronta as prerrogativas da dignidade
humana. Desse modo, nao limitando a jurisdigdo constitucional a mero
controle de concordancia da atividade dos Poderes Legislativo e Executivo
com as condigdes procedimentais do regime democratico, a legitimidade
propriamente democratica do papel de legislador positivo exercido pelo
Supremo Tribunal Federal pode e deve ser racionalmente justificada, em
termos de justificacdo publica, a partir da conviccdao de que a guarda da
Constituicdo ndo prescinde da concretizacdo de seu conteldo material.
Embora o objeto desta tese seja a sentenca normativa na jurisdicao
constitucional brasileira, davida ndo ha de que o exame aqui desenvolvido é
valido a sistemas constitucionais que tém em comum com o Brasil o modelo
de Estado Democratico de Direito, razdo por que, como fundamentacao
tedrica, socorre-se, sobretudo, da doutrina italiana das sentencas
constitucionais, dando-se especial énfase a obra de Gustavo Zagrebelsky.



INTRODUCAO

O tema “A sentenca normativa na jurisdicdo constitucional” versa sobre um tipo de
atuacdo do Supremo Tribunal Federal em sede de controle de constitucionalidade, consistente
em proferir decisdo criadora de norma geral e abstrata, transformando, adequando, modificando
e integrando o texto de lei ou ato normativo, com o objetivo de concretizar a Constituicdo. A
escolha do termo “sentenca normativa”, para identificar este tipo de atuagfo, prépria de
legislador positivo, se justifica em razdo de seu carater elucidativo, designando justamente seu
significado, qual seja, a decisdo proferida, em sede de controle concentrado abstrato, capaz de
criar norma geral e abstrata, tendo como objetivo primordial a garantia dos direitos

fundamentais e do principio da igualdade estipulados na Constituigao.

Embora o objeto desta tese seja a sentenga normativa na jurisdicdo constitucional
brasileira, divida ndo ha de que boa parte das reflexdes aqui desenvolvidas possuem validade
em sistemas constitucionais que comungam com o Brasil o modelo de Estado Democratico de
Direito. Como contrapartida, esta tese muito se vale da doutrina produzida na Itilia, que ha
muito vem se dedicando ao tema. Certamente, na Itdlia, a reflexdo a respeito da sentenca
normativa tem tido uma importincia superior a que se tem atribuido no Brasil, pois a Corte
Constitucional italiana assumiu o papel de legislador positivo de maneira clara e publica. No
Brasil, diferentemente, o Supremo Tribunal Federal profere sentenga normativa, mas oculta este
fato, mesmo apds a entrada em vigor, por meio das Leis n. 9.868/99 e 9.882/99, dos

mecanismos que legitimam essa atuacao.

O método de trabalho adotado nesta tese limitou-se ao exame da doutrina e da
jurisprudéncia pertinentes. No que concerne a abordagem metodoldgica, o delineamento de seu
objeto exigiu uma pesquisa dogmatica, nas trés dimensdes do termo: analitica, empirica e
normativa. A dimensdo analitica correspondeu a precisdo dos conceitos envolvidos no trabalho.
A dimensdo empirica ocupou-se do direito vigente na visdo dos tribunais — objeto privilegiado
desta investigacdo. E a dimensdo normativa se prop0s a sugerir algumas possiveis solugdes aos
problemas enfrentados. Enfim, “é essa multidimensionalidade que expressa o cardter pratico da

pesquisa. N@o se cuida aqui de andlise puramente tedrica. Pretende-se, pelo contrdrio, ndo sé



contribuir para a discussdo sobre os direitos fundamentais, mas também fornecer subsidios para

a atividade jurisprudencial.”’

Para tratar da sentenga normativa na jurisdi¢do constitucional, dividiu-se esta tese em

trés capitulos.

O primeiro capitulo discorre sobre a Constitui¢do e a jurisdi¢do constitucional. Parte-se
do pressuposto de que o Brasil, com a Constituicdo de 1988, por meio do poder constituinte
origindrio, se prop0s a concretizar os direitos fundamentais, estabelecendo os alicerces sociais
do Estado Democritico e os direitos que o caracterizam. O primeiro capitulo dedica-se a
demonstrar que a jurisdicdo constitucional consiste no meio através do qual o Poder Judicidrio
deve resolver os conflitos de interesses para obter a justica constitucional. Assim, a jurisdi¢do
constitucional é um caminho através do qual se interpreta e se aplica a Constitui¢do para se
chegar a justica constitucional. Como cada Estado Democrético de Direito, dependendo de sua
realidade histérica, detém um sistema de jurisdi¢do constitucional, que configura um modelo
para a funcdo de controle das suas leis e atos normativos, o capitulo primeiro analisa os
seguintes: a) o sistema difuso de jurisdi¢do constitucional, que se exemplifica através dos
Estados Unidos da América; b) o sistema concentrado de jurisdicdo constitucional, cujos
exemplos sdo a Austria, a Alemanha e a Itdlia; e c) o sistema misto de jurisdi¢io constitucional,
em que se vislumbram os sistemas de Portugal, da Venezuela, do Peru e do Brasil. Por fim,
neste primeiro capitulo, sfo feitas as consideragdes histdricas sobre a jurisdicdo constitucional

brasileira, desde a Constituicdo de 1891 até a Constituicao de 1988.

No capitulo segundo sao analisadas as fungdes da jurisdicao
constitucional exercidas pelo Supremo Tribunal Federal como Tribunal
Constitucional, que se dividem em: a) funcdo de controle de
constitucionalidade; b) funcao interpretativa com efeito vinculante; e ¢)
funcdo normativa. Quanto a funcdo de controle de constitucionalidade, esta
foi subdividida nos meios de acesso ao controle difuso e nos meios de
acesso ao controle concentrado. Quanto a fungao interpretativa com efeito
vinculante, discute-se a extensdo de sua obrigatoriedade ndao s6 a parte

dispositiva, mas também aos fundamentos determinantes da decisdo. A

1 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. A Constitucionalizagdo do Direito. S0 Paulo: USP,
2004. (tese de Livre Docéncia). p.24.



sumula vinculante também ¢é analisada neste segundo capitulo. Quanto a
funcdo normativa, o capitulo segundo investiga os precedentes desta funcao
exercida pelo Poder Judiciario nacional, por meio dos regimentos internos
dos tribunais, das instrucbes e resolugdes dos tribunais eleitorais e das
sentencas normativas dos tribunais e juizes do trabalho. Sobre a funcao
normativa na jurisdicao constitucional, o capitulo segundo explora o papel
de legislador positivo do Supremo Tribunal Federal e critica a concepgao de
legislador negativo de Kelsen. Finalizando o capitulo, demonstra-se a
legitimidade democratica do Supremo Tribunal Federal como legislador
positivo sob trés aspectos: a) a defesa dos direitos fundamentais; b) a
existéncia de um segundo poder constituinte origindrio; e c) o

redimensionamento dos poderes em funcdes estatais.

O terceiro capitulo trata da sentenca normativa na jurisdicdo
constitucional e da atuacao do Supremo Tribunal Federal. Neste capitulo,
analisa-se a sentenca normativa no ordenamento italiano, definem-se as
fases e a tipologia dessa sentenca no Tribunal Constitucional, confrontam-se
os exemplos de sentenca normativa no ordenamento venezuelano e
peruano e examinam-se 0s requisitos da sentenga normativa, que sao: a) a
omissdo ou edicdo de lei ou ato normativo que contrarie a Constituicdo; e
b) a observancia da realidade histérica e do resultado possivel. No capitulo
terceiro, distingue-se claramente /lei de norma, para se evitar equivocos
entre o dispositivo emanado do Poder Legislativo - lei - e a decisdao
proferida pelo Supremo Tribunal Federal - norma. O terceiro capitulo
explicita, ainda, os fundamentos material e formal da sentenga normativa.
Por fim, sdo analisados os casos de sentencas normativas ja proferidas pelo

Supremo Tribunal Federal e suas conseqliéncias no ordenamento juridico.

Cumpre assinalar, finalmente, que todas as citacdes sdo tradugdes da autora feitas dos
textos referidos na pesquisa, cujos dados bibliograficos, inclusive as paginas das quais extraidas,
estdo indicadas nas notas de rodapé constantes de cada capitulo. E, nas referéncias
bibliograficas, além das obras citadas no corpo do trabalho, mencionam-se outras também

utilizadas para sua elaboragdo.



CONCLUSOES

1. A Constitui¢do, tanto analisada sob o ponto de vista procedimental quanto materialmente
examinada, € a lei suprema que estabelece os alicerces da convivéncia social, organizando o
exercicio do poder politico e declarando os direitos fundamentais, cuja prote¢cdo e promocgdo
constituem o arcabougo da legitimidade democratica. O sentido normativo da Constitui¢do, num
Estado Democratico de Direito, exige entdo que seu texto deva ser dia-a-dia atualizado pelos
mecanismos de concretizacdo constitucional, mas ndo ridicularizado por reformas
constitucionais inconseqiientes, uma vez que a vontade politica da maioria governante do
momento ndo pode prevalecer contra a vontade do povo expressa pelo poder constituinte
originario.

2. No Estado Democriético de Direito, a pessoa humana é destinataria, através da Constitui¢ao,
nao apenas de direitos fundamentais de defesa, direitos subjetivos da pessoa humana —
intrinsecamente relacionados com a liberdade e com o direito de participagdo -, mas também de
direitos fundamentais de prestacdo, direitos ao minimo de condi¢cdes materiais para assegurar

sua dignidade.

3. No plano da efetividade constitucional, fato inconteste € que os Poderes Executivo e
Legislativo se descuidaram, no Brasil, da implementacgio dos direitos fundamentais. Quanto ao
Poder Executivo, as razdes sdo vdrias, dentre elas: a falta de competéncia do administrador
publico, a falta de organizacdo de receitas e despesas, a falta de prioridade nos planos de
governo e, conseqiientemente, a falta de or¢camento do ente publico. Quanto ao Poder
Legislativo, os motivos sdo: a omissdo em legislar infra-constitucionalmente como devem ser
concretizados os direitos fundamentais, assim como o fato de legislar, em muitos casos,
contrariamente a esses direitos. Com isso, o Poder Judicidrio passou a ter reconhecida uma
funcdo de maior destaque, assumindo, por determinagd@o constitucional, tarefas de equilibrio e

de controle entre os Poderes Legislativo e Executivo.

4. O principio da separacdo dos poderes, atualmente envolto com as idéias de equilibrio e
controle, deve ser analisado ndo sé em relacdo a triparticio entre os Poderes Executivo,
Legislativo e Judicidrio, mas também sob a perspectiva da existéncia de dois poderes
constituintes origindrios e de um poder constituinte derivado. Isto porque, ap6s a elaboragdo da
Constituicdo, surgem dois novos poderes constituintes e ndo apenas um: o constituinte derivado
e o segundo constituinte origindrio. O poder constituinte derivado consiste na atribuicdo ao
Poder Legislativo do poder de emendar o texto constitucional, enquanto que o segundo poder

constituinte origindrio é aquele que atualiza a Constitui¢do, através das decisdes do Tribunal



Constitucional. O segundo poder constituinte origindrio ndo desampara a Constitui¢do depois de
feita, para que seu texto ndo seja implementado pelos aproveitadores de ocasido e fique
desatualizado; pelo contrario, as decisdes do Tribunal Constitucional atualizam e rejuvenescem
a Constitui¢do. Tanto o poder constituinte derivado quanto o segundo poder constituinte
originario produzem modificagdes constitucionais por meio de sua fun¢do normativa,
redimensionando o principio da separagdo dos poderes e redefinindo a fungdo que compete ao

Poder Judicidrio na concretizagdo dos direitos fundamentais.

5. Conforme demonstrado ao longo da investigacdo, a ordem constitucional ndo é garantida pela
harmonia entre os Poderes, mas pelo seu conflito, razdo pela qual a prépria Constitui¢do impde
ao Supremo Tribunal Federal, como Tribunal Constitucional, a incumbéncia de atuar como
efetivo defensor dos direitos fundamentais. Para efetivar esta atribui¢cdo, conforme ao
compromisso do Estado Democrético de Direito, o Supremo Tribunal Federal exerce além da
funcdo jurisdicional, comum a todo o Poder Judicidrio, a funcdo de controle de

constitucionalidade, a func@o de interpretacdo com efeito vinculativo e a fung¢fo normativa.

6. O Supremo Tribunal Federal, conscio de sua func¢do de guardido da Constitui¢do, deve ter
como ponto mediano, para estabelecer o equilibrio e o controle dos demais Poderes, o
compromisso do Estado Democritico de Direito com a implementagdo dos direitos
fundamentais, ndo restringindo sua atuacdo de Tribunal Constitucional a fiscalizacdo da
inconstitucionalidade das leis e atos normativos, mas também agindo, em casos excepcionais,

como legislador positivo.

7. Através da fung¢do normativa do Supremo Tribunal Federal surge a possibilidade da
integracdo judicial do ordenamento, que consiste na criacdo judicial de norma geral e abstrata
pela auséncia de lei provocada pelos poderes politicos e/ou pelo préprio Supremo Tribunal
Federal com a declaracdo de inconstitucionalidade. Sem a funcdo normativa do Supremo
Tribunal Federal, ter-se-ia, em variadas situa¢des, o esvaziamento de direitos reconhecidos na

Constituigao.

8. Para aqueles que afirmam que o Supremo Tribunal Federal, como guardido da Constituigdo,
ndo pode legislar positivamente, pois esta ndo € sua funcdo, caracterizando uma interferéncia
indevida nos Poderes Executivo e Legislativo, a resposta € que a separagdo dos poderes, como
principio, hd muito tempo foi redimensionada. Além do mais, a sentenca normativa ja é
praticada pelo Supremo Tribunal Federal, quando se trata da edi¢do de uma lei ou ato normativo
eivado de inconstitucionalidade, em que a Corte, para manter seu texto, evitando um vazio
normativo: a) manipula os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade, transformando a lei
ou ato normativo inconstitucional que seria nulo em anuldvel; para tanto, utiliza-se do material

normativo pré-existente, recriando norma geral e abstrata retroativamente, para que esta produza



efeitos em periodo no qual a lei ou ato normativo ndo era véalido no mundo do direito (art. 27, da
Lei n. 9.868/99 e art. 11, da lei n. 9.882/99); b) interpreta conforme a Constitui¢do com redugéo
teleoldgica, criando norma geral e abstrata com algo a mais ou com sentido diverso daquele
originariamente determinado no texto da lei ou ato normativo (art. 28, pardgrafo tnico da Lei n.
9.868/99 e Lei n. 9.882/99); e c) declara a inconstitucionalidade parcial sem redugio de texto,
por meio de interpretacdo conforme a Constitui¢do com redugdo teleoldgica, criando norma
geral e abstrata com algo a mais ou com sentido diverso do texto da lei ou ato normativo, nos

moldes da hipétese anterior (art. 28, paragrafo tinico, da Lei n. 9.868/99).

9. Quando se trata de omissao de lei ou ato normativo contrario a
Constituicdo, verifica-se que o Supremo Tribunal Federal ndo pode utilizar-
se da sentenca normativa para resolver os conflitos levados a seu
conhecimento em sede de controle concentrado abstrato de
constitucionalidade. Certo é que a Constituicdo de 1988 determina, em seu
art. 103, § 29, que, “declarada a inconstitucionalidade por omissdo de
medida para tornar efetiva norma constitucional, serd dada ciéncia ao Poder
competente para a adogao das providéncias necessarias e, em se tratando
de 6rgdo administrativo, para fazé-lo em trinta dias.” Desta forma, ndo é
admissivel sentenca normativa nos casos de omissdo total ou absoluta e de
omissdo parcial. No entanto, quando tratar-se de omissao relativa, na
hipotese em que a afronta ao principio da igualdade implica diretamente
violagdo da dignidade humana, cabe ao Supremo Tribunal Federal proferir
sentenca normativa.

10. Uma objecdo recorrente diz respeito a reserva do possivel. Ora, as decisdes proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal - por meio de sentenca normativa - que possam gerar despesas
publicas, se sdo o resultado de imposicdo direta da Constituicdo, ndo sdo discriciondrias, mas
tornam-se um dever. Uma vez que se diga que a despesa é constitucionalmente obrigatéria, o
legislador ndo pode contrariar as decisdes da Corte em nome da prépria discricionariedade
politica. Cumpre relembrar que os requisitos da sentenca normativa sdo: a) omissao ou edi¢do
de lei ou ato normativo que contrarie a Constituicdo, obedecidos os critérios estabelecidos pelas
Leis n° 9.868/99 e 9.882/99; e b) a observancia da realidade histéria e do resultado possivel.
Assim sendo, é preciso que o Supremo Tribunal Federal, quando proferir sentenga normativa,
ndo desconsidere a reserva do possivel, cercando-se de todos os cuidados para saber quais sdo
seus reflexos nas contas publicas. Estes cuidados dar-se-iam através da andlise das leis
or¢amentdrias: plano plurianual, lei de diretrizes orcamentdrias e lei orcamentéria anual dos
entes estatais envolvidos na causa, além de estudos elaborados por técnicos orcamentarios,

peritos contadores, médicos, psicdlogos, estes dois tltimos nos casos que envolvam os direitos a



vida e a integridade fisica e psiquica da pessoa humana, etc., valendo-se a Corte, para tanto,
inclusive de audiéncia publica, conforme determina o art. 9°, §§ 1° e 3°, da Lei n. 9.868/99, e

art. 6°, § 1°, da Lei n. 9.882/99.

11. O cardter inovador da sentenga normativa tem como fundamento material o compromisso da
jurisdi¢@o constitucional com a efetividade dos direitos fundamentais. Ndo possuindo expressa
previsdo na Constituicdo que se propde a concretizar, o exercicio da funcdo normativa pelo
Supremo Tribunal Federal se fundamenta formalmente na teoria dos poderes implicitos, pois, a
quem se atribui a fungdo de guardido da Constitui¢do, devem ser conferidos os meios para
guardé-la tanto formal quanto materialmente. Em conseqii€ncia, caso os Poderes Executivo e
Legislativo violem a Constitui¢do, seja por acdo, seja por omissdo, o Supremo Tribunal Federal

pode proferir sentenga normativa para guardar a ordem constitucional.



