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1. Introducao

E inegavel que a jurisdicdo constitucional brasileira deu um salto de qua-
lidade nos dltimos anos, especialmente a partir de uma virada jurisprudencial
em relacao a efetividade de seus mecanismos de controle! e do esvaziamento
de uma visdo meramente formal do dogma da separacdo de poderes.> Desse
modo, a hermenéutica constitucional ingressou definitivamente na vida coti-
diana do cidadao, nido havendo mais praticamente nenhuma discussao sobre
temas relevantes que ndo passe pelo crivo do Supremo Tribunal Federal. In-
ventada pelos modernos, a Constituicido passa a ser reinventada pela juris-
dicao constitucional, dada as dimensoes politica e juridica que assumiu e os
novos contornos que passou a apresentar pela épera daquela jurisdicao.?

Para isso contribuiu decisivamente a larga producao cientifica elaborada
recentemente sobre o controle brasileiro de constitucionalidade, que foi capaz
de sedimentar alguns pressupostos tedricos €, sobretudo, problematizar algu-
mas questdes cujo exame revela-se imprescindivel para o equilibrio da tensao
existente entre os mecanismos de fiscalizacio e seus limites democraticos. A
essa doutrina deve-se acrescentar a incessante busca pela construciao de um
modelo de jurisdicao constitucional adequado a realidade brasileira, concebi-

1 Como ressalta Bruce Ackerman, no contexto das constituicoes europeias do pos-guerra e
nas demais constitui¢oes mundiais que delas sofreram influxo, o perfil dos Tribunais Cons-
titucionais voltou-se ao asseguramento da efetividade dos direitos e compromissos assumi-
dos em um texto constitucional fruto do rompimento com sistemas autocraticos de governo
(ACKERMAN, Bruce. La politica del dialogo liberal. Barcelona: Gedisa, 1999, p. 68).

2 O principio da separacao dos poderes, tal como concebido tradicionalmente, sustentava-
-se como sistema de balanceamento entre as funcoes estatais, de modo a garantir a liberdade
individual, nos termos do modelo liberal de Estado. Partia-se de premissas distintas daquelas
que acalentaram a formagdo do Welfare State, que concebe o Poder Publico como prestador
de servigos e exige, em consequéncia, um controle do adimplemento das obrigacoes estatais.

3 SAMPAIO. José Adércio Leite. As sentencas intermediarias de constitucionalidade e o mito
do legislador negativo. In: SAMPAIO. José Adércio Leite e CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza
(coord.). Hermenéutica e Jurisdigao Constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 161.
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do sob inspiracao de sistemas alienigenas, mas nao uma mera reproducao mal
acabada do que acontece na vida constitucional fora do Brasil.*

Impoe-se reconhecer, assim, que vivemos um momento de verdadeira euforia
constitucional. Atualmente, todas as relacoes juridicas podem ser discutidas sob
o prisma da Constituicdo. A era dos principios, com a fluidez inerente ao exame
de sua densidade juridica, trouxe severas dificuldades no campo da interpretacido
constitucional. Superados os esquemas logico-dedutivos do positivismo, tornou-
-se herctilea a tarefa de definicao do conteudo da norma regente do caso concreto,
especialmente 4 luz de uma necessaria racionalidade argumentativa® e do reconhe-
cimento de que o texto é a mera ponta do iceberg, sendo a posi¢do do intérprete
decisiva para a exata compreensio do preceito incidente na realidade social.®

Logicamente, essa mudanca de olhar teria consequéncias na atividade judicial, es-
pecialmente no ambito do Supremo Tribunal Federal, a quem o legislador constituinte
conferiu a tarefa de “guardido da Constituicdo”. Ocorreu, nesse contexto, a maximi-
zacdo da funcao da Corte Suprema, que passou a exercer papel destacado no exame
da validade e do conteido das normas e relacoes juridicas apreciadas sob o crivo de
uma Constituicdo normativa, no mais vista como uma mera “promessa” — que, COmo
tal, poderia ser cumprida ou nio —, mas sim como um documento a ser levado a sério.”

4 Ariqueza do controle de constitucionalidade brasileiro esta exatamente no aproveitamento
das experiéncias internacionais bem-sucedidas — controle difuso e concentrado -, o que con-
fere ao nosso sistema signficativa pluralidade e fomenta a democratizacdo do debate publico
sobre a validade das normas juridicas.

5 Para um exame do constitucionalismo moderno a luz do pés-positivismo e da constitucionaliza-
cao de direitos, vide, entre outros, CARBONELL. Miguel. Neoconstitucionalismo(s). Madri: Ed.Trotta,
2003; SCHIER, Paulo Ricardo. Filtragem constitucional. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1999;
BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagao do direito (o triunfo tardio
do direito constitucional no Brasil). Revista de Direito Administrativo, volume 240 — abril/junho de
2005; MAIA, Antonio Cavalcanti. Nos vinte anos da Carta Cidada: do Pés-positivismo ao Neoconsti-
tucionalismo. In: Claudio Pereira de Souza Neto; Daniel Sarmento; Gustavo Binenbojm. (Org,). Vinte
anos da Constituicao Federal de 1988. 1 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 117-168.

6 Sobre a distinc4o entre norma e texto da norma (programa normativo), vide MULLER, Frie-
drich. Métodos de trabalho de direito constitucional. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005.

7 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducao por Nelson Boeira. Sao Paulo: Martins Fontes,
2002. Entre nés, surgiu o “constitucionalismo brasileiro da efetividade”, expressdo cunhada por Claudio
Pereira de Souza Neto para referir-se a uma estratégia tedrica de superacéo da dicotomia norma/reali-
dade social, com vistas a atribui¢do de maxima eficacia 4 norma constitucional. (SOUZA NETO, Claudio
Pereira de. Fundamentacao e normatividade dos direitos fundamentais: uma reconstrucéo teérica a luz
do principio democrético. In: BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova interpretacdo constitucional: ponde-
racéo, direitos fundamentais e relagoes privadas. Rio de JaneiroRenovar, 2003, p. 285-326).
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Esse fenomeno, por um lado, tem grandes aspectos positivos, ja que per-
mitiu o reconhecimento e a efetivacdo de direitos que contribuem sobrema-
neira para a emancipacgdo social e para a realizacdo do compromisso cons-
titucional de construcio de uma sociedade justa e igualitaria. Por outro lado,
todavia, vem demonstrando o apequenamento dos demais poderes diante do
“terceiro gigante”?, o que revela uma crise no equilibrio das funcoes estatais
que, acaso nao debelada, pode conduzir 4 imploséo do edificio da democra-
cia construido em mais de 200 anos de luta.

Assim, se houve um passo decisivo na busca por critérios mais precisos
de exercicio do controle de constitucionalidade, é chegado o momento de
refletirmos seriamente sobre os limites do juiz constitucional no Estado De-
mocréatico de Direito, a fim de evitar que passemos de um marasmo juridico
para uma histeria judicial. Isto é, de um modelo de jurisdicdo constitucional
excessivamente contido para outro politicamente invasivo, que nao respeite
a autonomia do cidadao e de seus 6rgaos de representacio popular.

Permanecem, portanto, em nosso cenario juridico-constitucional, diver-
sas questoes cujo enfrentamento é condicao essencial para o equaciona-
mento do problema: como conciliar o exercicio da jurisdicdo constitucional
contemporanea com um ideal de democracia representativa? Qual o papel
do juiz nessa quadra do desenvolvimento histérico? Teria ele posicado privi-
legiada em relacao ao legislador? Deve esse magistrado, no exercicio de sua
tarefa hermenéutica, conter-se na moldura do legislador negativo, sob pena
de violacao a separacao de poderes, ou prestigiar a qualquer preco a efetivi-
dade da Constituicédo, especialmente os direitos fundamentais ali contidos?

Neste ensaio, enfrenta-se o desafio de, em poucas linhas, demonstrar-se al-
guns aspectos que contribuiram para a expansao da jurisdicional constitucio-
nal e, sobretudo, o estdgio em que nos encontramos hodiernamente: a criacao
de mecanismos de decisdo que, sem negar a postura ativista necessaria do juiz
constitucional, construam solugoes para os limites de atuacao do Judiciario no
cumprimento de sua missdo, de modo que essa postura nio venha a ser a pro-
pria negacéo de seu papel democratico no quadro atual do constitucionalismo.

8 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Traducao por Carlos Alberto Alvares de Olivei-
ra. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1993, p. 47.
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Assim, néo se pretende aqui demonstrar a verdade banal, embora negada
ou ocultada em todas as épocas, da atividade “criativa” dos tribunais.” Antes,
pretende-se discutir como essa funcio deve ser exercida a fim de compati-
bilizar-se com um modelo ideal de Estado Democratico de Direito.

A tarefa ¢é dificil porque o tema é complexo, nao havendo férmulas pron-
tas que permitam a enunciacao de verdades. Seu exame, por outro lado, im-
plica necessariamente no rompimento de velhos paradigmas.'® Mas é pre-
ciso avancar. E avancar a partir do questionamento das pré-compreensoes
fenomeénicas, porque é assim que a ciéncia se desenvolve, ainda que a pas-
sos lentos, proprios da instabilidade dos terrenos transitivos pelos quais ca-
minhamos durante a travessia entre o velho e o novo.

Se o presente texto conseguir de algum modo estimular o debate, sua
missao ja estard cumprida.

2. A jurisdicao constitucional moderna: a ascensao do judiciirio no
contexto da crise da realizacio dos direitos

9 Essa afirmacgdo ¢ de Mauro Cappelletti nas premissas de seu trabalho Juizes legislado-
res? No mesmo sentido, FISHER, Louis. Constitutional Dialogues: Interpretation as Political
Process. Princeton: Princeton University Press, 1988, p. 37 e ss. As aspas foram proposi-
talmente colocadas para ilustrar a necessidade de que a visao do papel do Judicidrio como
uma atividade criativa do Direito seja acolhida com reservas em razio dos perigos que uma
compreensao generalizada encerra. Numa concepcao democraticamente adequada e a luz do
pos-positivismo, a construcao da resposta judicial ocorre dentro ou a partir do préprio siste-
ma normativo, no dmbito de seu modelo de regras e principios, considerando-se, para tanto,
a integridade do Direito (DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugao por Jefferson
Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003) e sua interpretacao como uma teia inconsutil
(DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. 180 e ss). Pelo menos nessa perspectiva,
nao ha que se falar em livre criacéo judicial do Direito, no sentido proposto por Hart, como
mecanismo de solucdo dos denominados hard cases, para os quais nao ha uma regra clara de
incidéncia e caberia ao magistrado decidir a partir de razoes morais, éticas etc., exercendo ni-
tida competéncia legislativa (HART, Herbert L.A. Conceito de Direito. 2 ed., Lisboa: Fundacao
Calouste Gulbenkian, 1994; Positivism and the Separation of Law and Morals. Harvard Law
Review, v. 71, 1958, p. 593.). Nao se desconhece, entretanto, que a dicotomia entre revelacao
e criacao do Direito nao faz sentido no paradigma pés-positivista, ja que o Direito hoje deve
ser reconhecido como uma constante pratica construtiva e evolutiva.

10 A expressao é surrada, mas de uso ainda essencial para a compreensio do marco histori-
co pelo qual passa o constitucionalismo contemporaneo, especialmente a necessidade de re-
defini¢do da tematica ora abordada. Para uma exata apreensao do termo, vide KUHN, Thomas
S. The Structure of Scientific Revolutions. 2. ed., enlarged. Chicago and London: University of
Chicago Press, 1970. Ha uma versao em portugués: A estrutura das revolucoes cientificas. 7.
ed. Sao Paulo: Perspectiva, 2003.
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Sob a perspectiva do liberalismo, entendia-se a lei como mecanismo de de-
marcacdo da esfera de intervencao estatal, uma ferramenta de contencdo da
ideologia que norteou o Estado absolutista. Alj, as constituicoes adquiriram um
matiz de instrumento quase que exclusivamente regulatorio da atividade do Es-
tado, em vista da necessidade de organizacio das competéncias e de limitacao
do poder em face dos direitos fundamentais recentemente reconhecidos. Nes-
sa época, a filosofia positivista atribuia ao juiz o papel de mero ventriloquo, a
quem cabia apenas enunciar o conteudo linguistico dos codigos, cuja literalida-
de supostamente seria capaz de dar solucio aos mais variados litigios.!*

O papel do Judiciario altera-se significativamente com o declinio do para-
digma liberal, de modo especial a partir da expansao do constitucionalismo
na segunda metade do século XX*2. As clausulas compromissorias proprias
do Estado do bem-estar social implicaram em atribuicdo de maior énfase a
funcdo do Poder Executivo no campo da realizacdo dos direitos fundamen-
tais. Mais adiante, a partir da constatacao do déficit de efetividade das cartas
constitucionais em virtude da postura omissiva do poder politico, passou-se a
construcio de uma hermenéutica voltada ao incremento do papel do Judicia-
rio nessa seara.!3 No periodo do pos-guerra, portanto, o processo inaugurado
com a era das codificacoes — na qual a lei era exatamente a ferramenta de
contencao de um Poder Judiciario que historicamente nao inspirava confian-
ca — se inverte, passando o magistrado a construir direitos a partir das deno-
minadas clausulas programaticas, de nitido carater aberto!4, numa tendéncia

11 Sobre o tema, vide CARVALHO NETTO, Menelick de. Requisitos paradigmaticos da in-
terpretacao juridica sob o paradigma do Estado democratico de Direito. Revista de Direito
Comparado, Belo Horizonte, n. 3, mai. 1999.

12 No caso brasileiro, esse fenomeno tem outro marco inicial: o processo de redemocratiza-
¢ao a partir da Constituicao de 1988. Nesse sentido, BARROSO, Luis Roberto. Judicializacao,
ativismo judicial e legitimidade democratica. Revista de Direito do Estado, n. 13, jan./mar. 2009.

13 Cf. GARAPON, Antoine. O guardador de promessas: justica e democracia. Traducao de
Francisco Aragao. Lisboa: Instituto Piaget, 1996.

14 “A indeterminacao do Direito, por sua vez, repercutiria sobre a relacao entre os Pode-
res, dado que a lei, por natureza originaria do Poder Legislativo, exigiria o acabamento do
Poder Judiciario, quando provocado pelas instituicoes e pela sociedade civil a estabelecer o
sentido ou a completar o significado de uma legislacdo que nasce com motivagoes distintas
as da ‘certeza juridica’. Assim, o Poder Judiciario seria investido, pelo proprio carater do
Estado Social, do papel de ‘legislador implicito’. (VIANNA, Luiz Werneck et all. A judiciali-
zacédo da Politica e das Relacoes Sociais no Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 1999, p. 21). Na
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de “normativizacao” da teoria da Constituicao.!®

E dizer, no contexto da crise do Estado Social, e notadamente diante de
uma demanda por novos direitos fundamentais,*® que a jurisdicdo constitu-
cional ¢ alcada ao patamar de um legislador concorrente ou subsidiario, no
dizer de Habermas,'” na sua forma negativa e positiva, no sentido da realiza-
¢do da ordem constitucional a partir de uma pauta axioldgica de convicgoes
tidas como majoritarias na sociedade.’® A complexidade da vida passa a ser
resolvida sob a perspectiva de um “instrumentalismo constitucional” — bas-
ta a solucao estar prevista na Constituicao — e a crenca no Poder Judiciario
como “Salvador da Republica”.*?

Transitamos, assim, da desconfianca no Judiciério para o descrédito do Le-

mesma linha, ressalta Mauro Capelletti que a consagracao de direitos econ6micos e sociais,
notadamente a partir de clausulas de conteudo indeterminado, também é elemento que con-
tribui decisivamente para o protagonismo judicial da era contemporanea (CAPELLETT],
Mauro. Op. cit., p. 68).

15 Para Gilberto Bercovici, uma das poucas teorias constitucionais que tentou escapar dessa
normativizagao foi a teoria da “sociedade aberta dos intérpretes da Constitui¢ao”, proposta
por Peter Haberle. Nessa teoria, sustenta-se que todos os setores da sociedade estdo vincula-
dos ao processo de interpretacdo constitucional, de modo que néo se pode limitar ou reduzir
os intérpretes do texto constitucional aos atores juridicos e participantes formais do pro-
cesso constitucional (BERCOVICI, Gilberto. A Constituicido Dirigente e a Crise da Teoria da
Constituicao. In: Claudio Pereira de Souza Neto; Gilberto Bercovici; José Filomeno de Moraes
Filho; Martonio Mont’Alverne Barreto Lima. (Org.). Teoria da Constituicao: Estudos sobre o
Lugar da Politica no Direito Constitucional. 1. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 109).

16 Sobre a demanda por novos direitos fundamentais, a exemplo dos coletivos e difusos,
vide PINTO, Cristiano Paixado Araujo. Arqueologia de uma distingdo: o publico e o privado
na experiéncia historica do direito. In: PEREIRA, Claudia Fernanda de Oliveira (Org.). O novo
direito administrativo brasileiro. Belo Horizonte: Forum, 2003, v. 1, p. 7-367.

17 HABERMAS, Jirgen. Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democratico de
derecho em términos de teoria del discurso. Tradug¢do por Manuel Jiménez Redondo Ma-
drid: Trotta, 2005, p. 326 e ss. A citacao serve para ilustrar a tendéncia hodierna de atuacao
dos tribunais constitucionais. Todavia, como se registrara mais a frente, entendemos que o
equilibrio entre a autonomia publica (soberania popular) e a privada (direitos humanos),
especialmente em paises periféricos como o Brasil, exige uma postura ativa do Judiciario
até como forma de se assegurar a liberdade do individuo, historicamente privado de direitos
sociais basicos. Assim, a presente reflexdo centra-se mais no como agir (limites de atuacdo) o
Judiciério do que no por que agir (legitimidade).

18 Sobre a Constituicdo como ordem concreta de valores, vide ALEXY, Robert. Teoria de los
Derechos Fundamentales. Traducao por Ernesto Garzén Valdés. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1993, p. 81 e ss.

19 BERCOVIC], Gilberto. Op. cit., p. 77.
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gislativo, numa espécie de “demonizacio” do processo politico deliberativo.2°
Diante da paralisia histérica das instancias politicas e de sua incapacidade de
realizar propésitos tdo audaciosos de uma Constituicao extremamente com-
promissoria — fenomeno por si s6 capaz de oportunizar um sentimento de
fracasso constitucional —, o Judicidrio passou a ocupar os espacos vazios,
funcionando, hoje, como a imagem paternal de uma sociedade 6rfa e sua mais
alta instancia moral, na feliz expressdo de Ingeborg Maus.?!

De um lado, essa perspectiva atual da jurisdicdo constitucional permitiu
o reconhecimento de que, a partir de uma leitura axiologica do direito, ca-
bia ao Judiciario realizar as promessas consagradas no texto constitucional,
tornando-as realidade vivida. De outro, ensejou a inclusdo de argumentos
politicos no discurso judicial, a partir de ferramentas argumentativas como
a ponderacao de interesses e o principio da proporcionalidade,?? cuja utili-
zacao acritica pode nos conduzir a um retorno as tradicoes do positivismo,
em que se reconhecia a existéncia de uma discricionariedade judicial a ser
utilizada sempre em busca da solucao que pareca mais justa.??

20 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 3. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 103. Ha quem afirme, inclusive, que o constitucionalismo diri-
gente, ao pretender conter todos os principios e possibilidade de conformacédo do ordena-
mento, favoreceria o crescimento do papel politico do tribunal constitucional, que se auto-
converteria em “senhor da Constituiciao” (BOCKENFORDE, Ernest-Wolfgang. Escritos sobre
derechos fundamentales. Baden-Baden: Nomos, 1993).

21 MAUS, Ingeborg. Judiciario como superego da sociedade: o papel da atividade jurispru-
dencial na “sociedade 6rfa”. Novos Estudos CEBRAP, Séo Paulo, n. 58, p. 183-202, nov 2000.

22 Uma tendéncia de “subjetivacao” da interpretacao constitucional na pratica dos tribunais
¢ patente. No recentissimo julgamento acerca da legislacdo que proibe a importacdo de pneus
usados (ADPF 101, rel. Min. Carmen Lucia, julgada em 24/06/09), o Min. Eros Grau, em seu
voto-vista, fez consideracoes sobre a ponderagido de principios, ressaltando que esta se da
“pelo subjetivismo de quem a opera.” Disse, ademais, que “principios de direito nao podem
ser ponderados entre si, apenas valores podem submetidos a esta operacao. Os principios
sdo normas, mas quando estao em conflitos com eles mesmos sdo valores”, de modo que pode
haver grave incerteza juridica em razdo da técnica da ponderacgao entre principios relativos
aos conflitos entre direitos fundamentais, pois a op¢do por um e nédo por outro é perigosa e
ocorre de acordo com o intérprete.

23 Na mesma linha, ressalta José Adércio Leite Sampaio que, por meio da razoabilidade, a
Constituicao escrita se esvaziou de conteudo, abrindo-se janelas de incertezas nos discur-
sos de aplicacdo constitucional. Com efeito, assevera o autor que “a ‘Constitui¢édo judicial
da razoabilidade’ ¢, portanto, uma ‘Constituicao ad hoc’ e relativa (SCACCIA, 2000:379). A
‘Constituicao do caso’ e ‘do juiz' acaba por desnortear a propria teoria constitucional, pois
em que bases se permite falar consistentemente em um poder constituinte originario, se a
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Dai a necessidade de demarcacao dos limites da jurisdicdo constitucio-
nal, especialmente no que tange a uma possivel atividade quase normativa, ja
que aqui € maior o ponto de tensio entre o exercicio da funcéo jurisdicional
e a atividade parlamentar. Com isso, busca-se nao reduzir a importancia
que o Poder Judiciario alcancou no espaco democratico atual, uma vez que
¢ inegavel constituir a funcao jurisdicional elemento-chave no equilibrio
entre a atividade politica e a realizacao do texto constitucional. Ao contrario,
encontrar o ponto exato em que essa funcao é exercida de modo legitimo no
ambiente democratico é tarefa essencial para que a jurisdicao constitucio-
nal continue a gozar do prestigio e da relevancia que lhe atribuiram as mais
diversas instancias sociais e politicas no decorrer dos tempos.

3. Do dogma do legislador negativo ao reconhecimento do papel con-
temporaneo da jurisdicio constitucional

No modelo proposto por Kelsen no inicio do século XX sustentava-se
que o Tribunal Constitucional deveria limitar-se a excluir do ordenamento a
norma considerada inconstitucional, como uma espécie de funcéao legislati-
va em “sentido negativo”.24 Essa visao encontrou um reforco apés a Segunda
Guerra Mundial. Considerando a experiéncia traumatica anteriormente vivi-
da, sob inspiracdo do modelo austriaco, passou-se a defender, na Alemanha,
o carater jurisdicional e nao “paralegislativo” do Tribunal Constitucional.?

sua obra for uma simples referéncia vaga entre os espectros de uma razoabilidade sem fim a
disposicao dos poderes constituidos?” (SAMPAIO, José Adércio Leite. O retorno as tradi¢oes:
a razoabilidade como parametro constitucional. In: SAMPAIO, José Adércio Leite (coord.). Ju-
risdicdo constitucional e direitos fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 94-95).
Por sua vez, lembra Virgilio Afonso da Silva, sem firmar posi¢ao contraria a utilidade do
referido principio como ferramenta argumentativa no contexto da decisio judicial, que “a
invocacao da proporcionalidade é, ndo raramente, um mero recurso a um topos, com cara-
ter retorico, e nao sistematico. Em inumeras decisoes, sempre que se queira afastar alguma
conduta considerada abusiva, recorre-se a formula ‘a luz do principio da proporcionalidade
ou razoabilidade, o ato deve ser considerado inconstitucional.”” (SILVA, Virgilio Afonso da. O
proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, n°. 798, ano 91, p. 23-50, abr. 2002, p. 31).

24 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. Tradugao por Luis Carlos Borges. Sao
Paulo: Martins Fontes, 1990, p. 261.

25 MORAIS, Carlos Blanco de. Justica Constitucional. O contencioso constitucional portu-
gués entre o modelo misto e a tentacao do sistema de reenvio. Tomo II. Coimbra: Coimbra
Editora, 2005, p. 247.
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Nao haveria, assim, espaco para a flexibilizacao da nulidade da norma in-
compativel com a Constituicao.

De modo acritico, a visdo kelseniana passou a ser reconhecida como uma
ideia imanente a jurisdicdo constitucional e ao postulado da separacao de
poderes. Entre nos, tal tendéncia ensejou inclusive a edicao da Sumula 339
pelo Supremo Tribunal Federal, segundo a qual “nao cabe ao Poder Judici-
ario, que nao tem funcao legislativa, aumentar vencimentos de servidores
publicos sob fundamento de isonomia”.

Alias, a perspectiva do legislador negativo ligava-se 4 nocdo de conformidade
funcional e ao modelo de “constituicio-moldura”, no qual caberia a4 Corte Consti-
tucional limitar-se a verificar se o legislador obedece a seus limites de atuacao no
ambito da moldura estabelecida pelo constituinte.?® Essa ideia, portanto, propria
do constitucionalismo liberal e das constituicoes sintéticas, até mesmo soa estra-
nha no ambiente das constituicoes dirigentes, que impoem um sem-nimero de
prestacoes ao Poder Publico perfeitamente sindicaveis na seara judicial.

O fato, porém, é que a praxis judiciaria nos mais diversos sistemas revelou
que referido dogma encontrava-se em fase de superacdo — se é que, realmente,
algum dia efetivamente vingou. As Cortes Constitucionais construiram técnicas
de decisao que, expressa ou veladamente, importam no reconhecimento de al-
gum papel criativo dos tribunais. A propria necessidade de tutela dos direitos
fundamentais e de principios constitucionais — entre os quais a seguranca ju-
ridica e a igualdade — demonstrou que nem sempre a solu¢do mais adequada é
o simples afastamento da norma inconstitucional, que pode gerar uma situacao
de inconstitucionalidade mais grave do que a manutencdo da norma no ordena-
mento. Pensada nesse contexto, a génese do modelo de decisoes manipulativas
decorreu exatamente do interesse crescente dos Tribunais Constitucionais pe-
los “efeitos colaterais” de suas decisoes,?” notadamente a necessidade de, dentro
dos limites democraticos, dar-se a maior efetividade possivel a Constituicéo.

Por essa razdo, a solucdo encontrada foi a mitigacdo do binémio cons-

26 Cf. SILVA, Virgilio Afonso da. Interpretacdo constitucional e sincretismo metodologico.
In: SILVA, Virgilio Afonso da. (Org.). Interpretacédo constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2005,
p. 120.

27 MORAIS, Carlos Blanco. Op. cit., p. 248.
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titucionalidade/inconstitucionalidade como efeito da incompatibilidade da
norma com o texto constitucional, na medida em que o interesse publico de-
corrente da sancao de nulidade, segundo o fundamento teérico ora majorita-
rio, precisa harmonizar-se com outros interesses também tutelados na ordem
juridica.2® Desse modo, o reconhecimento do fracasso do dogma do legislador
negativo mais se impoe a vista da ideia praticamente assente de que ha uma
“via intermediaria” no reconhecimento da inconstitucionalidade das leis, que
ensejara exatamente o uso das decisoes com carater manipulativo.??

4. As sentencas do controle de constitucionalidade

Em linhas gerais, e tendo por base a modelacao de sentido da norma sob
julgamento ou dos efeitos da decisdo de inconstitucionalidade, as sentencas
do controle de constitucionalidade podem ser divididas em sentencas de nu-
lidade e manipulativas.?° Estas se diferem das primeiras exatamente porque
nelas se busca uma via intermediaria de solucao para o caso constitucional,
preservando-se parte do dominio normativo acaso existente, enquanto que
nas primeiras a decisdo é de tipo “extremo”,?! ja que se limitam a expurgar

28 Nao é nossa intencgio, nos limites estreitos do presente trabalho, discutir se a mitigagio
dos efeitos da inconstitucionalidade viola o co6digo binario do Direito, transigindo com seu
carater deontologico, como o faz parcela da doutrina (MEYER, Emilio Peluso Neder. A decisdo
no controle de constitucionalidade. 1. ed. Sao Paulo: Método, 2008.). A assertiva acima de-
senvolvida tem como finalidade apenas demonstrar como, diante do atual estagio de aplica-
¢ao da teoria da inconstitucionalidade das normas — inclusive com o reconhecimento dessa
“terceira via” de decisido por diversas ordens constitucionais (vide, e.g., o n°. 4 do art. 282° da
Constituicao Portuguesa) -, é importante a discussao sobre o papel criativo dos tribunais e
os limites a ele inerentes sob o viés democratico.

29 Veja-se que o fenomeno acima descrito em muito contribuiu para a superacido do dogma
restritivo, mas nao se pode dar a ele um tom de exclusividade. E que, mesmo na ética de uma
inflexivel sancao de nulidade da norma constitucional, é possivel que se reconheca o papel
criativo da jurisdi¢do. Com efeito, notadamente nos casos de nulidade parcial, da interpreta-
cao da Corte Constitucional pode resultar um sentido da norma nao pensado ou nao reco-
nhecido antes da decisao judicial.

30 De forma diferente, José Adércio Leite Sampaio, por exemplo, chama as segundas de “sen-
tencas intermediarias”, que se subdividiriam em sentencas normativas (aditivas, aditivas de
principio e substitutivas) e transitivas (SAMPAIO, José Adércio Leite. Op. cit., p. 163).

31 Conforme terminologia de SEGURA, Angel Latorre & DIEZ-PICAZO, Luis. La Justicia
Constitucional en el Quadro de las Funciones del Estado. In: Justica Constitucional e espécies.
Conteudo e Efeitos das Decisoes sobre a Constitucionalidade de Normas. Lisboa: Tribunal
Constitucional, 1987, p. 198.
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do mundo juridico o ato tido por inconstitucional. Assim, a referida técnica
de decisio, para além da formulacao de um juizo de constitucionalidade ou
inconstitucionalidade, comporta efeitos transformadores sobre a relacdo de
significado ou sobre as consequéncias juridicas produzidas pelo preceito
normativo que € objeto da decisio.??

No ambito das sentencas manipulativas, encontram-se trés modelos ge-
rais: as sentencas restritivas dos efeitos temporais da decisao de inconstitu-
cionalidade, as sentencas interpretativas (que abrangeriam a interpretacao
conforme e a declaracio parcial de inconstitucionalidade sem reducio de
texto) e as sentencas com efeitos aditivos.33 Em todas essas modalidades,
como dito alhures, existe um sentido de preservacio da norma impugnada.

Nas sentencas aditivas, h4 uma censura ao siléncio inconstitucio-
nal do legislador, com a juncdo de uma norma obtida mediante constru-
c¢do jurisprudencial?* exprimindo, portanto, “poderes tendencialmente
normativos”.3® Nela, pois, reconhece-se a inconstitucionalidade da norma,
nos termos originariamente veiculados, juntando-se, porém, um quid nor-
mativo extraido do ordenamento que permite 4 norma sobreviver a partir
de sua reconstrucido em termos constitucionalmente validos. A inconstitu-
cionalidade acha-se na norma na medida em que nao contém tudo aquilo
que deveria conter para responder aos imperativos da Constituicdo, o que
justifica o acréscimo sob a via interpretativa feito pelo 6rgao jurisdicional.3

32 MORAIS, Carlos Blanco. Op. cit., 109.

33 Todavia, no ambito da doutrina estrangeira, a classificacédo é variadissima, nao havendo
um consenso acerca de um critério classificatorio e conceitual. Sobre o tema, especialmente
as diversas classificacoes e conceitos, vide, e.g., VEGA, Augusto de la. La sentencia constitu-
cional en [talia. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2003.

34 Cf. MORAIS, Carlos Blanco de. Op. cit., p. 110. Para o autor, contudo, referidas sentencas
nao sdo admissiveis no modelo portugués, diferentemente do que ocorre na Franca, onde
¢é possivel ao Conselho Constitucional, no exercicio do controle preventivo, reconstruir a
norma com o sentido determinado aditivamente. Em Portugal, para o autor, somente seriam
admissiveis sentencas “atipicas” desprovidas de efeitos constitutivos, como ¢ o caso das sen-
tencas “apelativas” e “orientadoras”.

35 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao. 7. ed.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 1017.

36 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Inconstitucionalidade e Garantia da
Constituicao. Tomo VI. 3. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 88.
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Observa-se, alias, que as sentencas aditivas surgiram para evitar um esta-
do de inconstitucionalidade mais grave imputavel ao legislador ou & prépria
decisido de inconstitucionalidade. Foi essencialmente, pois, para dar respos-
ta & necessidade de suprimento das omissoes relativas inconstitucionais —
normalmente violadoras do principio da igualdade — ou lacunas geradas
pela propria decisdo de inconstitucionalidade que nasceram as decisoes
com efeitos aditivos.3”

Em linhas gerais, portanto, o quadro que permite o uso das sentencas adi-
tivas, segundo sua longa construcao na doutrina estrangeira, pode ocorrer
em duas situacgoes.?® Primeiro, quando a decisao de acolhimento do Tribunal
elimina uma norma sem que seja possivel a repristinacao do direito anterior
e do vazio normativo possa resultar lesao a direitos e expectativas legitimas
dos cidaddos, bem como a interesse publico relevante. Segundo, nos casos
em que a legislacao estipule sacrificios ou beneficios a uma dada catego-
ria de destinatarios, silenciando quanto a inclusao de outras categorias em
idéntica situacao fatica.

Como variacao das sentencas aditivas, temos as substitutivas e as aditivas
de principio. As sentencas substitutivas possuem natureza dupla: primeiro,
declara-se a inconstitucionalidade enquanto prevé ou sinala algo diferente
daquilo que deveria ser estabelecido; segundo, mediante decisdo aggiuntiva,
acrescenta-se novo conteddo normativo compativel com o texto constitu-
cional. Nas sentencas substitutivas, considera-se que a “tarefa legislativa”
¢é ainda superior aquela exercida nas sentencas aditivas, posto que nestas o
Tribunal Constitucional altera o &mbito normativo do preceito, respeitando,
todavia, do ponto de vista formal, o dispositivo anteriormente existente. Nas
sentencas substitutivas, por seu turno, a norma criada importa em desconsi-
deracao parcial do texto entdo vigente.?® Declara-se, assim, a inconstitucio-
nalidade parcial da norma, conjugando-se o critério diverso de decisdo com

37 MORAIS, Carlos Blanco. Op. cit., p. 263.

38 Sem que se pretenda aqui esgotar todas as possibilidades historicamente ja concebidas
na doutrina e jurisprudéncia estrangeiras. O objetivo é apenas ilustrar as situacoes nas quais
corriqueiramente ocorre a utilizagido dessa modalidade de sentenca manipulativa.

39 BRUST, Léo. Uma tipologia das sentencas constitucionais. Revista da AJURIS, ano XXXIII,
n. 102, junho de 2006, p. 238.
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o segmento da norma nao julgado inconstitucional.°

Em relacao as sentencas aditivas de principio, ao invés de importarem
em modificacio direta da norma sob exame, elas apenas declaram a incons-
titucionalidade da omissdo do legislador, fixando um principio diretivo da
atividade a ser posteriormente desenvolvida pelo Parlamento. A decisao da
Corte Constitucional, no caso, passa a valer como diretriz principiologica a
que os tribunais ordinéarios podem fazer alusao quando do exame de casos
concretos até o futuro advento da legislacao.**

Na Italia, como lembra Carlos Blanco de Morais,** apds um periodo de
ampla utilizacao que ocorreu até a metade da década de 1980, houve um
questionamento no seio da comunidade juridica quanto aos efeitos “norma-
tivos” da sentenca que assumiria carater geral. A partir de entéo, o Tribunal
Constitucional passou a utilizar-se da decisdo com efeitos aditivos apenas
quando a operacdo reconstrutiva decorresse diretamente de uma norma
constitucional (solucdo constitucionalmente obrigatéria). Nos casos em
que a omissao legislativa ensejasse uma pluralidade de opc¢oes integrativas,
aquela Corte passou a utilizar-se das sentencas aditivas de principio.*?

Ou seja, mesmo no pais onde as sentencas aditivas encontraram maior
acolhida, hoje se reflete sobre a necessidade de estabelecimento de limites
para a integracdo normativa realizada por ato do Judiciério, como forma de
evitar-se a invasdo da esfera de liberdade do legislador, notadamente em
face de um historico de uso das sentencas aditivas a partir de parametros
discricionarios.*4 Assim, enquanto no Brasil apenas se inicia o debate sobre
o reconhecimento da utilizacao de técnicas dessa natureza, na doutrina e
jurisprudéncia estrangeira a discussao gira em torno exatamente dos limites
e das possibilidades dessa mesma utilizacao.

40 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit., p. 1019.
41 BRUST, Léo. Op. cit,, p. 245.
42 Op. cit, p. 260.

43 Sobre esse ponto especificamente, ha importante manifestacdo do Presidente da Corte
Constitucional italiana, Renato Granata, em La giustizia costituzionale nel 1997. Conferenza
stampa del 11 febbraio 1998. Disponivel em: www.cortecostituzionale.it/informazione/inter-
venti_dei_presidenti.

44 MORAIS, Carlos Blanco. Op. cit., p. 398.
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Avantagem das sentencas aditivas de principio, pelo menos no que diz res-
peito a seu possivel conflito com a atividade parlamentar, é patente: no ambito
do controle concentrado, impede o efeito traumatico de o Poder Judicidrio
diretamente interferir na atividade do legislador com efeitos erga omnes; no
controle difuso, equivale aos efeitos das sentencas aditivas em sentido estrito,
ja que a diretriz apontada pela Corte Constitucional limitar-se-a aos efeitos
inter partes. Por outro lado, trata-se de proposta alternativa capaz de conter
eventuais abusos no exercicio da jurisdicao constitucional diante da realidade
irreversivel do ativismo judicial.

Nio nos ocuparemos das sentencas restritivas dos efeitos temporais da
decisdo de inconstitucionalidade e das sentencas interpretativas, na medida
em que elas ja sofreram amplo desenvolvimento na doutrina patria — sem que
com isso se esteja a dizer que o estudo relativo a essas modalidades de decisdo
néo seja incado de dificuldades e que ainda mereca ampla discussao.

Ja o estudo das chamadas sentencas aditivas clama por uma urgente sis-
tematizagdo no constitucionalismo brasileiro, na medida em que se observa,
especialmente no ambito da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
uma paulatina utilizacio dessa técnica de decisdo, embora muitas vezes sob
a roupagem de interpretacao conforme.*s

Néo se justifica, porém, a confusio terminologica.*® Na interpretacao
conforme a Constituicdo, ao pretender-se dar um significado ao texto nor-
mativo compativel com a Constituicao, a decisao se localiza no ambito da
interpretacdo da lei. Nao ha aqui, portanto, a extensido da norma examinada
para situacoes que foram intencionalmente excluidas do raio de acdo do
texto normativo, como ocorre nas decisdes com efeitos aditivos.

45 Com efeito, nem sempre ha uma exata correspondéncia entre aquilo que a doutrina ex-
poe, aquilo que a jurisprudéncia sustenta aplicar e aquilo que a jurisprudéncia de fato aplica
(AFONSO DA SILVA, Virgilio. La interpretacion conforme a la constitucion: entre la trivialidad
y la centralizacion judicial. Cuestiones Constitucionales, v. 12, p. 3-28, 2005, p. 14).

46 Nao se desconhece que tais classificagoes foram concebidas ainda no inicio da segunda
metade do século XX e que resultam de certo apego semantico ao texto normativo. Assim,
embora tais distin¢oes afigurem-se questionaveis a partir da virada hermenéutica, quando se
passa ao reconhecimento de que vivemos em uma comunidade de principios — cuja interpre-
tacao pode conduzir a algum afastamento do texto nas mais variadas formas —, mantém-se a
referida classificacdo no presente trabalho como forma de facilitar a defini¢do dos limites do
STF no uso das sentencas aditivas.
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Na declaracao de nulidade parcial sem reducao de texto, por sua vez, o
conteudo decisorio se situa no dmbito da aplicagdo da lei, pretendendo ex-
cluir de sua esfera de incidéncia algumas situacoes ou pessoas. Assim, en-
quanto a inconstitucionalidade parcial reduz o ambito subjetivo ou objetivo
da norma impugnada, mediante a insercao de clausula restritiva, a sentenca
aditiva trilha exatamente o caminho oposto, ampliando o 4mbito de aplica-
¢do do preceito, incluindo sujeitos ou situagoes.*’

Na doutrina, diversas criticas sdao apontadas a utilizacdo das sentencas
aditivas. Em linhas gerais, afirma-se, inicialmente, que as sentencas aditivas
seriam um expediente utilizado para, mediante suposta operacao interpretati-
va, usurpar-se a funcéo do legislador. Por outro lado, nao haveria principios
constitucionais invocaveis a permitir uma posicao aristocratica do Tribunal
que objetive impor unilateralmente e com eficicia erga omnes as normas des-
tinadas a colmatar lacunas derivadas da inconstitucionalidade da lei.*

Tais criticas seriam inteiramente procedentes na hipotese de uso das
sentencas aditivas sem parametros objetivos de legitimacdo do suprimento
da omissido por parte da Corte Constitucional. Por isso, como passaremos
a demonstrar, defende-se uma utilizacdo moderada das sentencas aditivas,
sempre sob a perspectiva da racionalidade possivel no ambito do discurso
judicial e a partir de critérios restritivos.

4. Limites do papel criativo no ambito das sentencas aditivas

E fato inconteste que toda declaracao de inconstitucionalidade importa,
de certo modo, em inovacao no ordenamento juridico. Nos casos de incons-
titucionalidade parcial, é plenamente possivel que da sentenca resulte uma
norma distinta da desejada ou imaginada pelo legislador, sendo ardua a tarefa
da Corte Constitucional de estabelecer os limites de sua atuacao nesta seara.*’

Assim, o reconhecimento de que os Tribunais exercem atividade de algum

47 SAMPAIO, José Adércio Leite. Op. cit., p. 177.

48 Sobre o tema, vide, entre outros, ZAGREBELSKY, Gustavo. La Giustizia Costituzionale. Il Mu-
lino, 1995, e MEDEIROS, Rui. A decisao de inconstitucionalidade: os autores, o conteudo e os
efeitos da decisdo de inconstitucionalidade da lei. Lisboa: Universidade Catélica Editora, 1999.

49 SAMPAIO, José Adércio Leite. Op. cit., p. 179.
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modo criativa a partir do sistema juridico concebido parece uma questdo um
tanto quanto pacifica no ambito da doutrina, pelo menos a luz de uma con-
cepcao substancialista de democracia.’® No caso das sentencas aditivas, se
a manipulacao dos efeitos da declaracao de inconstitucionalidade invaria-
velmente acarreta um resultado hermenéutico mais afastado da literalidade
do texto normativo, ha, nesse ambito, um ponto de maior friccédo entre a ati-
vidade legislativa e a jurisdicional. O debate principal, portanto, deve girar
em torno dos limites de atuacao dos tribunais, de modo a evitar uma invasdo
da liberdade de conformacéio atribuida constitucionalmente ao legislador.
No caso brasileiro, afora alguns precedentes conduzidos pelo Min. Gil-
mar Mendes,’* em que efetivamente se inicia o enfrentamento da possibi-
lidade de utilizacdo de decisoes com efeitos aditivos em nosso modelo de
controle de constitucionalidade, o fato é¢ que o STF tem-se limitado a utilizar
referida técnica de decisao, a semelhanca do que ocorre na Alemanha, invo-
cando a interpretacdo conforme ou a declaracdo de inconstitucionalidade
parcial sem reducéo de texto, como ja ressaltado antes. Embora nao se possa
afirmar com certeza, talvez isso se deva a alguma dificuldade de reconhecer-
-se o efetivo papel criativo (rectius, integrativo) dos tribunais, com a supera-
¢do do dogma do legislador negativo tao arraigado a nossa cultura juridica.

50 Com efeito, no modelo de concepc¢édo de democracia moderna debatem-se duas correntes
principais: o substancialismo, de autores como Ronald Dwokin e John Rawls, e o procedimen-
talismo, de Ely e Habermas. Para fins do presente trabalho, como ja ressaltado, entende-se
que uma intervencao mais direta dos tribunais na realizacao dos direitos é medida essencial
especialmente em paises de elevado déficit social como o Brasil. Veja-se que, mesmo em uma
concepcao procedimentalista, a autonomia privada dos cidadaos pressupde o asseguramento
de minimos existenciais capazes de realizar efetivamente os ideais de igualdade e liberdade.
Na medida em que inexistem garantias basicas de saude, educacao etc. nao se pode falar em
liberdade individual que permita a participacgio legitima dos cidadaos nos processos publi-
cos decisorios (autonomia publica). Sem condigoes basicas de existéncia digna que garan-
tam a emancipacéo social, portanto, ¢ impossivel conceber-se o adequado funcionamento do
processo democratico. Nesse mesmo sentido, entre outros: SOUZA NETO, Claudio Pereira de.
Op. cit, p. 323 e ss

51 Vide, nesse sentido, voto proferido no MI 670-9/ES, rel. para acorddo Min. Gilmar Men-
des, em que o ministro defende a legitimidade da utilizacao de decisoes com efeitos aditivos
no dmbito da Suprema Corte (julgado em 25/10/2007), discutindo, inclusive, seus limites.
Embora paradigmatico o julgado, parece-nos que, no caso do mandado de injuncao, segundo
o delineamento estabelecido pelo legislador constituinte, ndo se trata de decisdo com efeitos
aditivos, mas sim de verdadeira sentenca normativa, ainda que com efeitos concretos, como
tentaremos demonstrar mais adiante.
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O primeiro precedente do STF que representa uma espécie de rompi-
mento com o dogma do legislador negativo parece ter sido o julgamento do
RMS 22.307/DF.52 No caso, discutia-se se o advento das Leis n°s. 8.622/93 e
8.627/93 implicou revisao geral dos vencimentos dos servidores militares,
com a pretericdo dos servidores civis. Entendeu-se, na oportunidade, que de
fato se tratava de revisdo geral e, como tal, extensivel as demais categorias
de servidores em razio do postulado da isonomia, principalmente na sua
versao instituida no art. 37, XV, da CF.53 O mesmo ocorreu no julgamento do
RE 476.390-7/DF,5 em que o voto do relator, Min. Gilmar Mendes, fora pelo
parcial provimento da irresignacao para, dando interpretacido conforme a
Constituicido, determinar que as regras da Lei n°. 10.404/02, referentes a
gratificacdo de desempenho de atividade técnico-administrativa — GDATA
percebida por servidores publicos federais em atividade, fossem também
aplicadas a servidores inativos.

Ja na ADin 2.652-6/DF, %50 Supremo Tribunal Federal entendeu que a alte-
racdo procedida no art. 14, paragrafo unico, do Cédigo de Processo Civil pela
Lei n°. 10.358/2001, na parte em que ressalva “os advogados que se sujeitam
exclusivamente aos estatutos da OAB” da imposicao de multa por descum-
primento de decisoes judiciais, constitui discrimen injustificado em relacio
aos profissionais vinculados aos entes estatais. Dai o pedido ter sido julgado
procedente para o fim de, “sem reducéo de texto, dar interpretacao ao para-
grafo unico do artigo 14 do Cadigo de Processo Civil conforme a Constitui-
cao Federal” (sic) no sentido de que a ressalva aplica-se a todos os advogados
independentemente de estarem sujeitos a outros regimes juridicos.

Em ambos os casos, como se vé, o Supremo considerou que nao havia de-
cisao de carater aditivo porque se tratava de “mera” materializacao de norma
constitucional ou porque ocorreu apenas interpretacao conforme a Cons-

52 Rel. Min. Marco Aurélio, DJU de 13.07.97.

53 Em seu voto, o Min. Mauricio Corréa, embora com a extensao de vantagens remunera-
torias de dados servidores para outras categorias, ndo reconheceu que o Supremo atuava
positivamente ao dizer que se limitou a aplicar o dispositivo constitucional.

54 Rel. Min. Gilmar Mendes, DJU de 29.06.2007.
55 Rel. Min. Mauricio Corréa, DJU de 14.11.2003.
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tituicao, que se deve limitar a extrair do texto constitucional os sentidos
constitucionalmente admissiveis da norma impugnada.>®

A preocupacao que tal aspecto sugere nao se reduz, entretanto, a um
mero preciosismo conceitual. Na realidade, o nao reconhecimento, na juris-
prudéncia da Excelsa Corte, do uso de sentencas com efeitos aditivos pode
conduzir 4 “importacdo” da referida técnica de decisdo sem maior aprofun-
damento tedrico acerca dos limites que no direito estrangeiro vém sendo
tracados para esse modelo.

Com efeito, ao mascararem-se os efeitos aditivos da sentenca sob o argu-
mento de tratar-se de interpretacido conforme, justifica-se a decisio a partir
da ideia de que a solucdo dada ao caso decorre de mera atividade interpre-
tativa do dispositivo enunciado, com o raciocinio subjacente de que no se
esta a inovar o ordenamento juridico. A solucéo judicial, pois, estaria ador-
mecida no “espirito” da norma, assertiva que, para além de constituir um
mero apego semantico ao texto — que pretensamente seria capaz de salvar-
-nos das dificuldades interpretativas —, concede ao intérprete maior liberda-
de na busca por aquele resultado.

Como consectario disso, na jurisprudéncia mais recente daquele tribunal,
tem sido comum a proposta de acréscimo de clausulas ou condi¢oes ao texto
normativo que, embora parecam viaveis do ponto de vista da justica do caso
concreto, ndo sdo decorrentes de uma solugio constitucionalmente obriga-
téria. Portanto, nao podem ser concebidas pelo Judicidrio como forma de
depurar a lei questionada da pecha de inconstitucionalidade.

Nesse contexto, no rumoroso julgamento da ADin 3510/DF,5” referente

56 Gilmar Mendes, ao comentar a nao observancia pelo Tribunal Constitucional aleméo dos
limites da interpretacao conforme, assevera que “as ‘decisdes fundamentais do legislador’,
as suas valoragoes e os objetivos por ele almejados estabelecem também um limite para a
interpretacdo conforme a Constitui¢do. Ndo se deve conferir a uma lei com sentido inequi-
voco significacao contraria, assim como nao se devem falsear os objetivos pretendidos pelo
legislador. O principio da interpretacio conforme a Constituicdo nao contém, portanto, uma
delegacéo ao Tribunal para que proceda a melhoria ou ao aperfeicoamento da lei. Qualquer
alteracao do conteudo da lei mediante pretensa interpretacao conforme a Constituicio signi-
fica uma intervencdo mais dréstica na esfera de competéncia do legislador do que a prontn-
cia de nulidade, uma vez que esta assegura ao ente legiferante a possibilidade de imprimir
nova conformacao a matéria.” (MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdigdo constitucional. 5. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2005, p. 290).

57 Rel. Min. Carlos Britto, DJU de 04/06/2008.
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ao uso em pesquisas de células-tronco, diversos votos proferidos naquela
instancia foram no sentido de acrescer condicoes relativas a possibilidade
de utilizacdo dos embrides. Tais adi¢Oes justificar-se-iam como forma de
aprimorar a lei, tornando-a compativel com o sistema constitucional.5®

Portanto, impoe-se o incremento do debate sobre os critérios de utili-
zacdo das sentencas aditivas, especialmente no momento em que ha uma
tendéncia perfeccionista do Tribunal Constitucional na anélise dos casos
levados a sua apreciacao.5?

Conforme o desenvolvimento da matéria na doutrina e jurisprudéncia
estrangeiras, a Corte Constitucional deve evitar o espaco reservado a ati-
vidade legislativa, uma vez que é comum o texto constitucional, através de
normas vagas, atribuir ao legislador a escolha dos meios de realizacao da
Constituicdo. Uma vez feita a opcao, nao cabe ao Judiciario, salvo manifesta
violacdo a regra ou principio constitucional, interferir no espaco conforma-
dor do Parlamento, objetivando a realizacao de metas coletivas. E dizer, deve
agir nao segundo critérios politicos, comportando-se como legislador, mas
a partir dos parametros de interpretacao e construcao juridicas inerentes a
hermenéutica constitucional.*®

Assim, em que pese o fato de as decisoes aditivas sempre implicarem, de
alguma forma, certa intervencdo no dominio normativo por ato do Tribunal
Constitucional, somente se reconhece legitimidade em sua utilizacdo quan-
do elas se limitem a revelar ou a indicar um principio ou uma regra cons-
titucional vocacionado para o preenchimento de um vazio juridico carente
de integracdo imediata.®* Noutras palavras, a disposi¢do omitida na norma

58 No processo em que se discutia a constitucionalidade da demarcacao da reserva indi-
gena Raposa Serra do Sol (Peticao 3.388-4/RO, Rel. Min. Carlos Britto, DJU de 26/03/20009),
as condicoes propostas a partir do voto do Min. Menezes Direito, ao nosso ver, buscaram
tdo somente compatibilizar o usufruto dos indios com outros interesses resguardados na
Constituicao e com a legislacdo em vigor. No particular, pois, o STF parece ter-se limitado a
interpretar o texto constitucional e o ordenamento juridico.

59 SILVA, Alexandre Garrido da. Minimalismo, democracia e expertise: o Supremo Tribunal
Federal diante de questoes politicas e cientificas complexas. Revista de Direito do Estado, n.
12, p. 107-142, 2008, p. 110.

60 MIRANDA, Jorge. Op. cit,, p. 91.
61 MORAIS, Carlos Blanco. Op. cit., p. 241.
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declarada inconstitucional deve ser imposta pela légica do sistema legislati-
vo e constitucional para legitimar seu acréscimo ao texto examinado.®

Nesse contexto, as sentencas aditivas mostram-se legitimas tdo somente
quando perseguem a concretizacido de direitos a partir de argumentos de
principio.®® Ainda que sua utilizacao decorra de inclusdo de hipotese que
nao estava no estado de intencdo do legislador® — como deve ocorrer na
interpretacdo conforme, que se situa nos lindes teleoldgicos definidos pelo
ordenamento —, a adi¢ido operada judicialmente decorre de solucdo consti-
tucionalmente obrigatoria (a rime obbligate).®> Essa perspectiva permite o
uso das sentencas aditivas sem recurso a uma “discricionariedade judicial”
propria do positivismo. Fora dessa hipotese — quando calcadas, pois, as sen-
tencas aditivas em argumentos de politicas —, elas ndo se coadunam com o
Estado Democrético de Direito.®

Veja-se que o siléncio parcial do legislador equivale a uma regra implicita
excludente de certos destinatarios,®” de modo que fica autorizada a inter-
vencao jurisdicional porque, na pratica, o juizo de desvalor dar-se-a sobre
a exclusdo realizada pelo Parlamento. Em situacoes distintas, ou ndo ha in-
constitucionalidade ou a solucdo do Tribunal Constitucional devera ser a
declaracao de inconstitucionalidade com efeitos ablativos, ja que, havendo
um espaco de atuacao discricionaria para o legislador, ndao ha como o Judi-

62 Cf. SAMPAIO. José Adércio Leite. Op. cit., p. 168.

63 “Os argumentos de politica justificam uma decisdo politica, mostrando que a deciséo fo-
menta ou protege algum objetivo coletivo da comunidade como um todo. (...) Os argumentos de
principio justificam uma decisao politica, mostrando que a decisao respeita ou garante um di-
reito de um individuo ou de um grupo.” (DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. 129).

64 Cf. SAMPAIO. José Adércio Leite. Op. cit., p. 177.

65 Cf. SAMPAIO. José Adércio Leite. Op. cit., p. 168. Sobre a concepg¢éo de solugio constitu-
cionalmente obrigatoria (a rime obbligate), vide CRISAFULLI, Vezio. Lezioni di Diritto Costitu-
zionale. v. II. Padova: Cedam, 1984, p. 402 e ss.

66 Sobre a inclusao de questoes politicas no discurso judicial, ressalta Dworkin também que
“my own view is that the Court should make decisions of principle rather than policy — deci-
sions about what rights people have under our constitucional system rather than decisions
about how the general welfare is best promoted — and that it should make these decisions
by elaborating and applying the substantive theory of representation taken from the root
principle that government must treat people as equals.” (The Forum of Principle. In New York
University Law Review, n. 56, 1981)

67 Cf. MORAIS, Carlos Blanco. Op. cit., p. 386.
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ciario, sem malferimento da separacao de poderes, fazer a op¢do que cabia
ao Parlamento ter realizado a vista da escassa densidade da norma constitu-
cional que serve de parametro no exame judicial.

No julgamento dos Mandados de Seguranca n°s. 26.602, 26.603 e
26.604,°® que tratavam da fidelidade partidaria, o Supremo Tribunal Fede-
ral, por maioria, manteve o entendimento do Tribunal Superior Eleitoral no
sentido de que a troca de partidos configurava hipotese de perda de man-
dato, em que pese nao haja previsido expressa na Constituicdo. No caso, a
simples existéncia de divergéncia sobre o mandato pertencer ou nédo ao par-
tido — premissa para a vedacao alegada no feito — justificava uma decisio
minimalista da Corte,*® no sentido de que a decisédo sobre os efeitos da troca
de partido deveria decorrer de manifestacao expressa do legislador cons-
tituinte. Na ocasido, o Min. Eros Grau, especificamente, ponderou que as
hipoteses de perda de mandato estido taxativamente enumeradas na Cons-
tituicao. Assim, embora do ponto de vista da moral e da ética a decisdo do
Tribunal pareca correta, o fato é que aquela Corte recorreu a argumentos
metajuridicos para chegar a concluséo final, imiscuindo-se em matéria que
dependia de decisdo do legislador, ap6s o devido debate democratico nos
foros politicos. 7°

Da mesma fora, nao se vé como democraticamente admissivel a opgdo
judicial de, a pretexto de “salvar-se” uma lei inquinada de inconstituciona-
lidade, acrescer-se condicoes a norma voltadas a otimizacdo de sua aplica-
cdo. E dizer: nao cabe ao Judiciario “melhorar” o contetido normativo do

68 Rel. Min. Eros Grau, DJU de 17.10.2008.
69 Sobre o minimalismo judicial, vide SILVA, Alexandre Garrido da. Op. cit., p. 115.

70 O mesmo parece ter ocorrido por ocasiao da edi¢do das Sumulas Vinculantes 11 (uso de
algemas) e 13 (nepotismo). Na primeira, ao determinar-se a justificacao por escrito quando da
utilizacao do instrumento e a nulidade do ato em decorréncia do uso abusivo das algemas sem
que haja norma juridica criando respectivamente a obrigacéo e o efeito processual concebido
na deciséo judicial. Na segunda, porque a exclusao da aplicacao da siimula 4 nomeacao de
parentes para cargos de secretarios municipais, de estado e Ministros do Executivo também
nao possui previsao legislativa. Ao nosso ver, no primeiro caso, eventuais abusos deveriam
ter como efeito a apuracdo com base na Lei n°. 4.898/65 (abuso de autoridade). No segundo,
o Tribunal deveria ter-se limitado a considerar que a vedacao do nepotismo é consectario 16-
gico do principio da moralidade, sem enveredar sobre consideracgoes relativas a conveniéncia
de contratacao de parentes para cargos estratégicos, valoracgao tipica da atividade legislativa.
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preceito, sob argumentos de incremento da eficacia do dispositivo ou maior
adequacdo da norma aos fins propostos. Tal perspectiva, a par de violar o
carater deontoldgico do Direito, adiciona ao discurso judicial argumentos
de nitido teor politico, quando se sabe que, salvo situacoes excepcionais, ou
a lei é constitucional — embora a opcao legislativa nido pareca a melhor ao
julgador — ou néo é. Nao ha espaco, portanto, para o acréscimo de norma
criada ex nihilo pelo Tribunal Constitucional,”* que deve se limitar a aferir a
coeréncia legislativa, reconhecendo direitos preexistentes na teia inconsutil
do sistema juridico.

Por seu turno, mesmo nos casos em que o vazio normativo decorrente da
decisao de acolhimento da alegacdo de inconstitucionalidade possa causar
um estado mais grave de inconstitucionalidade, temos que a legitimidade do
Tribunal para adicionar elementos 4 lei inquinada de inconstitucional somen-
te existe quando € possivel extrair, do texto constitucional, uma hipétese obje-
tiva de acréscimo a legislacdo como forma de torna-la compativel com a Cons-
tituicao, como ja ressaltado. E que, afora essa situacao, nao possui o Tribunal
Constitucional, 4 semelhanca do que ocorre na esfera legislativa, liberdade
de agir no sentido de vincular os cidadidos através de clausulas ou condicoes
legislativas cuja imposicao dependa de algum juizo discricionario.”

Daqui pode-se concluir também que nao cabe ao Tribunal inventar uma
disciplina normativa inexistente, mas sim buscar apoio no proprio ordena-
mento juridico, ainda que através da materializacao de principios consti-
tucionais, para suprir a omissio legislativa.”? Ou seja, a solucao constitu-
cionalmente obrigatoria ou decorre de regra expressa ou implicita do texto
constitucional ou da necessidade de prestigiar-se um principio constitu-

71 MORAIS, Carlos Blanco. Op. cit., p. 368.

72 Como lembra Jorge Pereira da Silva, o Tribunal Constitucional alemao tem sido restritivo
quanto ao uso das sentencas aditivas especialmente quando a revelagdo das regras integra-
tivas das lacunas pressupoe uma escolha discricionaria. (SILVA, Jorge Pereira da. Dever de
legislar e proteccio jurisdicional contra omissoes legislativas. Lisboa: Universidade Catolica,
2003, p. 221). Nesse sentido também a doutrina majoritaria italiana, v.g., CRISAFULLI, Vezio.
Op. cit. Esse, inclusive, é o sentido da expressdo a rime obbligate, ou seja, solucao constitu-
cionalmente obrigatoria.

73 MAZZAROLLI, Ludovico. 11 giudice delle leggi tra predeterminazione costituzionale e
creativita. Padova: Cedam, 2000, p. 76.
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cional vitimado a partir da lei impugnada, como no caso das omissoes par-
ciais violadoras do principio da igualdade. Assim, é o ponto de partida do
Tribunal (premissa constitucional vinculante) e o critério de argumentacao
(argumentos de principio) que permitirdo o reconhecimento ou nao da legi-
timidade da decisao com efeitos aditivos.

A ideia de que os argumentos de principio legitimam as decisoes adi-
tivas afasta, por outro lado, o dbice decorrente da feicdo contramajoritaria
do Poder Judiciario. De fato, em se tratando de questoes politicas (¢ dizer, o
atendimento de metas coletivas), a seara propria para sua solucao reside no
Parlamento. Cuidando-se, porém, de manifesta violagédo a principio, a decisao
judicial limita-se a corrigir a diretriz legislativa, de modo a fazer cumprir o
texto constitucional. Na medida em que a decisao judicial deva ser a menos
original possivel,”* no caso nao se trata propriamente de inovacao legislativa,
mas tdo somente de ampliacdo do sentido da norma a fim de compatibiliza-la
com o texto constitucional.

Em conclusio, se ¢é possivel afirmar-se que, diante da auséncia de regra,
¢ viavel encontrar-se solucao judicial para os conflitos nos principios, por
que nao se diria o mesmo quando editada regra que nio contemplou certa
categoria ou grupo em seu ambito de aplicacao, quando as circunstancias
faticas e a exigéncia de isonomia assim recomendavam? Utilizadas devi-
damente, as sentencas aditivas, antes de nega-la, reafirmam a supremacia
constitucional ao racionalmente realizar o texto da Constituicao.

Nessa linha, entre anular uma lei que privilegia poucos ou alargar seu
raio de alcance, deve o Tribunal optar por essa ultima possibilidade, diretriz
que, para além de prestigiar o principio da igualdade, realiza a dignidade da
pessoa humana nas suas mais variadas vertentes.”>

Veja-se que nao se trata de discutir se o fator de discrime é justo ou in-
justo, a partir de uma visdo intuicionista — em que a decisdo seria tomada
exclusivamente & luz do caso concreto, sem calcar-se necessariamente em

74 Cf. DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. p. 133.

75 TAVARES, André Ramos. Teoria da justica constitucional. 1. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2005,
v.1,p. 99.
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pressupostos aplicaveis a situacoes similares —, no dizer de Rawls,’® uma
vez que a concessao de direitos ou vantagens, em principio, € opc¢o politica
a ser feita na seara propria. Cuida-se, em verdade, de corrigir-se a diretriz
legislativa quando preterida parcela da sociedade que se encontra em iden-
tidade de situacio, ja que o principio da igualdade determina a valoragio
equanime das circunstancias sempre que os destinatarios da norma se en-
contram em mesma base fatica. Ndo se trata, portanto, de corrigir decisoes
politicas, j4 que uma estratégia politica para se atingir um objetivo coletivo
nao precisa tratar todos os individuos da mesma maneira.””

Como excecao da assertiva acima desenvolvida, temos, no ordenamento
brasileiro, o caso do mandado de injuncéo, embora aqui se deva falar mais
propriamente em sentenca normativa e nido com efeitos meramente aditivos.
E que para o writ o proprio legislador constituinte atribuiu ao Poder Judicia-
rio o suprimento in concreto da lacuna legislativa. Nesse caso, por expressa
opcao do legislador constituinte — pelo menos a luz de uma interpretacdo
que busque dar alguma utilidade a referida acio mandamental —, concebeu-
-se um mecanismo de suprimento da inatividade legislativa com maior li-
berdade de atuacao do Tribunal. Portanto, aqui cabe 4 Corte Constitucional
um espaco mais amplo de criacdo, podendo suprir a lacuna legislativa a
partir de um parametro aplicavel a hipétese semelhante ou mesmo conceber
um modelo legislativo especifico para o caso até a efetiva atuacdo do Par-
lamento. Em contrapartida, porém, e a fim de evitar-se um sufocamento da
atividade legislativa por ato do Tribunal, emprestou-se efeitos inter partes a
esse mecanismo jurisdicional.

5. Conclusao

A partir do exposto, vé-se que a nova perspectiva da jurisdicdo consti-
tucional, por um lado, importou em incremento da tensio existente entre a

76 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Tradugdo por Almiro Pisetta e Lenita Maria Rimoli
Esteves. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002.

77 Cf. DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. 137. E o que ocorre, v.g., com a con-
cessdo de incentivos fiscais a determinados setores economicos a fim de fomentar-se dada
atividade. Trata-se de op¢ao politica insindicavel pelo Poder Judiciario e, portanto, ndo exten-
sivel a outros setores, salvo se houver manifesta incongruéncia com o texto constitucional.
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atividade das Cortes Constitucionais e do Parlamento, tensio essa que en-
contra terreno propicio, sobretudo, a partir da utilizacdo das chamadas sen-
tencas manipulativas. Por outro lado, essa postura do Judiciario exige uma
autocontencao a fim de se salvaguardar as opcoes legitimas realizadas pelo
Legislativo. Com isso, parece possivel evitar-se uma concepc¢io global da
jurisdicado constitucional capaz de desequilibrar o modelo democratico de
atuacao das instituicoes concebido pelo legislador constituinte.

Nesse contexto, conceder ao Tribunal Constitucional um ilimitado poder
interpretativo da Constituicao, que possibilite extrair dela aquilo que nao
foi dito ainda que principiologicamente, seria ultrapassar a visdo do juiz
“boca da lei” para transforméa-lo em um Oraculo de Delphos, a propria ideo-
logia do texto constitucional, elevando as convic¢oes subjetivas do julgador
a normas constitucionais. Ndo pode a Corte, assim, funcionar como uma
“camara de revisdo constitucional” supostamente apta a ditar o futuro com
os valores que, em sua visao, devem ser adotados pela maioria de amanha.
Haveria nessa ideia, inclusive, o risco de que pretensoes vencidas no su-
fragio eleitoral fossem incorporadas ao ordenamento através de sentencas
“paralegislativas”, extrapolando o Judiciario seu papel de garante da Cons-
tituicao.

Essa compreensao mitigada das sentencas aditivas, se nido impede, pelo
menos reduz consideravelmente uma apropriacio do politico pela técnica.
Obsta uma fratura “tectonica” capaz de minar a possibilidade de caminha-
rem juntas politica e justica a partir do necessario didlogo que a jurisdigdo
constitucional deve travar com as instancias politicas.

Reconhece-se, assim, que a busca do consenso em uma Corte Consti-
tucional é uma forma muito mais rudimentar de solucao de conflitos po-
liticos do que todas as perspectivas criadas no ambito da democracia mo-
derna. Com efeito, no campo democratico, ha um Parlamento legitimamente
escolhido pela populagio, cuja atividade deve levar em conta os multiplos
interesses hauridos em um ambiente de pluralismo social e que nao po-
dem ser negligenciados por uma interpretacao unica realizada no ambito
judicial. Portanto, limitando-se a jurisdi¢cdo constitucional a realizar direitos
extraidos do ordenamento a partir de um discurso racionalmente adequado,
impede-se que o Judiciario volte aos tempos de desconfianca ja relegados as
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profundezas obscuras da histéria da humanidade.
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