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Aspectos iniciais

Como proposto no projeto apresentado para ingresso no 4° Programa de
Iniciacdo Cientifica do Centro Universitario de Brasilia, o estudo que ora se desenvolve
esta estabelecido no ramo da ciéncia juridica denominado Direito Constitucional, tendo
por escopo analisar, investigar e conflitar posi¢cdes doutrinarias, jurisprudenciais, legais
e constitucionais, no ambito do direito comparado e histérico, no que tange a atuacéo
do Supremo Tribunal Federal na figura de legislador positivo quando se a Ordem
Constitucional brasileira se vé diante de uma omisséo do Poder Legislativo Federal.

Este estudo tem sua origem no fato de a Constituicdo Federal de 1988
prever as chamadas normas de eficacia limitada e as normas programaticas, que
tutelam juridicamente direitos, mas dependem de lei infraconstitucional para a
regulacdo da matéria, devendo o Poder Legislativo criar essas normas, ndo cumprindo
ele esse desiderato.

Exemplificando esta questédo, tem-se o artigo 20, da Constituicdo Federal
de 1988, em seu § 1°, que estabelece: “E assegurada, nos termos da lei, aos Estados,
ao Distrito Federal e aos Municipios, bem como a 6rgdos da administracdo direta da
Unido, participacao no resultado da exploracéo de petréleo ou gas natural, de recursos
hidricos para fins de geracdo de energia elétrica e de outros recursos minerais no
respectivo territério, plataforma continental, mar territorial ou zona econdmica exclusiva,
ou compensacao financeira por essa exploracao”.

Vé-se que a constituinte tutelou juridicamente o direito de os Estados,
Distrito Federal, Municipios e 6rgdos da administracdo direta da Unido participarem no
resultado ou serem compensados financeiramente pela exploracdo de petréleo, gas
natural, recursos hidricos para geracdo de energia elétrica e de outros recursos
minerais no respectivo territério, plataforma continental, mar territorial ou zona
econdmica exclusiva, mas nao disciplinou a maneira pela qual se daria a participacéo
ou a compensacao financeira dos citados entes da administracéo, ou seja, ndo regulou
a matéria, e nem seria interessante o fazer, pois a Constituicdo deve conter as normas
gerais de um Estado, ndo se atendo as mindcias das diversas matérias, deixando ao

legislador a competéncia de regulamentar e dispor sobre matérias previstas



constitucionalmente e de modificacdo mais facil, mais ordinarias, adequando tais leis as
necessidades sociais, podendo inclusive altera-las de acordo com a mudanca social,
concedendo assim carater atualizador da Constituicdo Federal.

O direito tutelado pelo paragrafo em epigrafe foi disciplinado
posteriormente com a edicdo da Lei 7.990, publicada em 28 de dezembro de 1989. No
caso em tela, o legislador cumpriu sua funcdo, dando eficacia plena a um direito
constitucional.

Entretanto, ndo € sempre que isso ocorre. Veja-se, por exemplo, o texto
constitucional em seu artigo 98, inciso Il da Constituicdo Federal de 1988:

“A Unido, no Distrito Federal e nos Territorios, e os Estados

criarao:

Il — justica de paz, remunerada, composta de cidadaos eleitos pelo
voto direto, universal e secreto, com mandato de quatro anos e
competéncia para, na forma da lei, celebrar casamentos, verificar,
de oficio ou em face de impugnacéo apresentada, o processo de
habilitacdo e exercer atribuicbes conciliatérias, sem carater

jurisdicional, além de outras previstas na legislacao.”

Este é o tipico caso de total omissdo no cumprimento da Lei Maior. Nao
existe absolutamente alguma disposicdo legal regulando a matéria. Quicad haja em
algum Estado-membro disposi¢do sobre ela. Mas em nivel federal absolutamente nada
existe. A Constituicdo Federal tutela a Justica de Paz, mas € descumprida pela omissao
legislativa.

Assim, como descrito no projeto apresentado, a omissdo legislativa,
nesses casos, pode ser questionada perante o Poder Judiciario por duas vias
processuais: a Agéo Direta de Inconstitucionalidade por omisséo — ADI por omisséo e o
Mandado de Injuncdo. Como esse estudo foca-se na andlise do tema em face do
controle concentrado de constitucionalidade, ndo se aborda o Mandado de Injuncéo,
salvo a titulo comparativo. E é exatamente neste ponto que surge o conflito norteador

gue se tem pesquisado: pode o Supremo Tribunal Federal, no julgamento de uma



ADI por omisséao, ante a omisséo legislativa e a necessidade de cumprimento da
Carta Constitucional, investir-se na figura de legislador positivo e disciplinar a
matéria até que o Parlamento exerca sua fungdao tipica?

Os efeitos dessa pesquisa estdo na necessidade de a Constituicao
Federal ser integralmente e nao parcialmente cumprida, seja pelo Poder Executivo,
Legislativo ou Judiciario.

Nesse parcial relatorio ndo se aborda em si a questdo da atuacdo do
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL como legislador positivo, mas estabelece os nortes
necessarios a execucdo da pesquisa, em outras palavras, as bases, os principios
imprescindiveis de serem estudados para que se possa iniciar o estudo mais profundo.

Assim, trata-se aqui exclusivamente dos detalhes que permitem chegar ao
amago. Como diz o brocardo popular, come-se pelas bordas a torta para se alcancar o
recheio.

Como o tema ¢é fruto de problemas juridicos, politicos, sociais,
institucionais e constitucionais, faz-se mister compreender esses temas para que a
formacdo do amago da pesquisa esteja completa. A principal questdo analisada neste
relatorio diz respeito & chamada “Teoria da Separacdo dos Poderes”, conhecidamente
elaborada por Montesquieu.

Afinal de contas, quantos Poderes co-existem num Estado? Os triviais s&o
exatamente aqueles que existem no Brasil: Poder Executivo, Poder Legislativo e Poder
Judiciario. Inobstante saber-se disso, aqui mesmo no Brasil, durante o Império, havia
mais um Poder, instituido pela Carta da Republica de 1824, o Poder Moderador,
previsto no art. 10 daquela Constituigao.

Na verdade, € esse o principal tema desenvolvido nesse trabalho: ndo ha
Poderes, mas simplesmente Poder. Uno. Unico. Indivisivel. Em verdade, existe
somente um Poder, dividido em érgéos, funcdes e poderes, stricto sensu. Até porque,
Poder é uma atribuicdo geral e abstrata outorgada a algo ou alguém por diversas
pessoas, capaz de regular, genericamente, a vida desses mesmos outorgantes, impor
regras e aplicar sancoes.

Nada descreve melhor o objetivo geral deste trabalho do que aquele

descrito no projeto apresentado: verificar a possibilidade de complementacao da fungéo



legislativa federal pelo Supremo Tribunal Federal quando houver omisséao legislativa, e
este for chamado a dizer o direito por via de A¢édo Direta de Inconstitucionalidade por
omissdo ou se héa violacdo do art 2° da Constituicdo, que prevé a Separacdo dos
Poderes, este relatério, exatamente por ser parcial, ndo atingiu ainda.

Esse tema é de tal importancia que o que estd em jogo nesse meio é
simplesmente a harmonia estatal e de suas instituicdes, pois se estudarao os efeitos da
auséncia de legalizacdo infraconstitucional de determinadas matérias. Havendo essa
omisséo por parte do legislador positivo’, e nada fazendo o Poder Judiciario, o que sera
entdo da nossa tdo querida Constituicdo? Sera um nada, um vazio, va utopia de
pseudofilésofo que algum dia pdés-ditadura militar idealizaram uma “sociedade livre,
justa e solidaria”.?

Afinal de contas, o Supremo Tribunal Federal pode ou ndo pode “bater o
martelo” e fazer valer sua decisao final sobre determinado(s) tema(s) protegidos pela
Carta Magna de 1988, tentando estabelecer e fazer valer ndo s6 a vontade do
constituinte originario, mas do povo, que é o legitimo possuidor do direito estatal,
outorgante de tal poder ao constituinte, mantendo a ordem social e institucional na
Republica Federativa do Brasil? E exatamente este o objeto deste estudo!

Em consonancia com a proposta metodoldgica do projeto apresentado, a
metodologia utilizada é e continuara a ser a dogmatica ou operatéria, estando sua
estruturacdo baseada no tripé jurisprudéncia-doutrina-legislacdo, embora este parcial
nao esteja baseado na jurisprudéncia, mas tdo-s0 na doutrina e na legislacdo, digo, na
constituicdo. Analisa-se a dogmatica juridica em primeiro plano e a hermenéutica
constitucional em segundo, levando-se sempre em conta a observagdo do mais
genérico ao mais restrito.

N&o ha condi¢des, pelo proprio estilo de pesquisa e de tema estudado, de

se fazer estudo de campo, vez que o mais proximo que se pode chegar da realidade,

! Legislador positivo ¢ o Poder Legislativo, a quem incumbe elaborar as leis e inseri-las no mundo juridico,
acrescentando a este novas normas. Por outro lado, chama-se de legislador negativo a corte judicial a qual compete o
controle da constituicdo, vez que pode subtrair as leis do mundo juridico, por julga-las inconstitucionais.

2 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Brasilia: Senado
Federal, Subsecretaria de Edi¢cdes Técnicas, 2004.



do cotidiano, nesse tipo de estudo, é analise e investigacao de jurisprudéncia, razéo

essa pela qual finca-se essa em desenvolvimento técnico-teorico.



Desenvolvimento e resultado da Pesquisa

I. Origem da Teoria da Separacdo dos Poderes

A teoria da separacdo dos poderes ndo € nada moderna. Inicialmente foi
desenvolvida pelo filésofo grego Aristételes (384 a.c.-322 d.c.)?, discipulo de Platdo, em
sua obra A Politica, onde defende que € “injusto e perigoso atribuir-se a um so individuo

o exercicio do poder®”

. Contudo, nédo se findou ai o estudo dessa forma de organizacgéo
estatal.

Estudioso politico e também filésofo, o inglés John Locke (1632-1704)°
nao sO escreveu sobre o assunto em sua obra Segundo tratado do governo civil, como
também foi o primeiro sistematizador doutrinario da teoria. Segundo Locke, baseado no
Estado inglés de seu tempo, existiriam quatro fun¢des fundamentais: funcdo legislativa
— exercida pelo Parlamento -, a fungdo executiva — exercida pelo rei -, que se
desdobrava na funcédo de administracdo interna e na chamada funcéo federativa, que
tratava de guerra e paz, aliancas e todas as demais questbes que eram externas a
nacédo, e a funcéo prerrogativa, definida como “o poder de fazer o bem publico sem se
subordinar a regras®”. Embora ndo sendo absolutista, Locke também reconheceu a
existéncia de poder discricionario a ser exercido pelo governante”’.

Contudo, essa forte teoria foi consagrada, efetivamente, pelo francés
Montesquieu (1689-1755)% em sua importantissima obra Do Espirito das Leis, onde se
encontra a divisdo de poderes e separagdo de competéncias classica, tanto que se
tornou principio fundamental da organizacao politica estatal e se transformou em direito
positivado inicialmente através do art. 16 da Declaracdo Francesa dos Direitos do
Homem e do Cidad&o, de 1789°.

¥ MADJAROF, R. Aristoteles. Disponivel em: <http://www.mundodosfilosofos.com.br/aristoteles.htm>. Acesso em
07 jan. 2006.

4 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 18 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 182.

> AMARAL, Manoel. John Locke. Disponivel em: <http://www.argnet.pt/portal/biografias/locke.html>. Acesso em
07 jan 06.

® LOCKE, John. Segundo Tratado Sobre o Governo. Capitulos XI1, X1l e XIV in DALLARI, op. cit. p. 183.
"DALLARI, ob. cit. p. 183.

® AMARAL, M. Charles-Louis de Secondat, bardo de  Montesquieu.  Disponivel  em:
<http://www.argnet.pt/portal/biografias/montesquieu.html>. Acesso em 07 jan 06.

® MORAES, A. de. Direito Constitucional. 15 ed. Sao Paulo: Atlas, 2004. p. 382-383.
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http://www.arqnet.pt/portal/biografias/montesquieu.html

Complementando as noticias histéricas, José Afonso da Silva defende que
o pensador Rousseau (1712-1778)'° também elencou esse principio em sua obra Do
Contrato Social, sendo positivado também na Constituicdo dos Estados Unidos de
17.09.1787".

II. Fins e meios do Estado e viabilizacdo destes no mundo fatico

Todo Estado tem seus fins. Os do Brasil estdo estabelecidos no art. 3° da

Constituicao Federal:

“Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: |
— Construir uma sociedade livre, justa e solidaria; 1l — garantir o
desenvolvimento nacional; Ill — erradicar a pobreza e a marginalizacéo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV — promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer

outras formas de discriminacao”.

Contudo, para a viabilizacdo desses fins faz-se mister a utilizacdo de
meios, que, por sua vez, saem do plano tedrico-juridico-filosofico e sdo materializados
no plano fatico através de instrumentos.

Esses instrumentos nada mais sdo do que a transformacdo do mundo
tedrico para o mundo féatico, para que os objetivos do Estado sejam executados
também nesse mundo, ndo ficando somente naquele. Romanceando o tema, pode-se
dizer que esses instrumentos sdo portais, passagens entre dois mundos: o fatico (real)
e o tedrico (filosofia do Estado ideal). Sao eles de diversos tipos, como 0s principios, as
leis, os costumes etc.

Assim, tomando-se como objeto de estudo o inciso | do citado art. 3° da
Carta da Republica, em que se objetiva uma sociedade livre, justa e solidaria, pode-se,

1o ZACHARIAS, Vera Llcia Camara. Rousseau. Disponivel em:
<http://www.centrorefeducacional.com.br/rousseau.html>. Acesso em 07 jan 06.
SILVA, J. A. da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 12 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996. p. 110.


http://www.centrorefeducacional.com.br/rousseau.html

a partir dai, buscar formas para que esse ponto seja materializado no cotidiano da
nacao.

A justica, a liberdade e a solidariedade defendidas pela Carta Magna né&o
podem ficar somente na letra fria da lei, mas serem viabilizadas. Contudo, é quase uma
lei natural a existéncia de dificuldades quando se pretende realizar qualquer atividade
(alguns mais otimistas dizem até que ao final o sabor da conquista serd mais
prazeroso). Também no caso de se tentar construir uma sociedade livre, justa e
solidaria existem empecilhos. E esses podem ser (geralmente sdo) originados dos
proprios cidadaos integrantes da sociedade que detém certas prerrogativas em virtude
de suas atribuicGes sociais.

Esses cidaddos sdo os agentes politicos. Na definicAo de Hely Lopes
Meirelles,

“sdo0 o0s componentes do Governo nos seus primeiros escaldes,
investidos em cargos, fun¢gdes, mandatos ou comissdes, por nomeagao,
eleicdo, designacdo ou delegacdo para o exercicio de atribuicoes
constitucionais. Esses agentes atuam com plena liberdade funcional,
desempenhando suas atribuicGes com prerrogativas e responsabilidades
proprias, estabelecidas na Constituicdo e em leis especiais. Nao séo
servidores publicos, nem se sujeitam ao regime juridico para sua
escolha, investidura, conduta e processo por crimes funcionais e de

responsabilidade, que lhes s&o privativos*?”.

Em outras palavras, sao a personificacdo do Estado brasileiro, ou seja, 0s
parlamentares, magistrados, chefes do executivo (federal, estadual, municipal e distrital)
e seus ministros e secretarios. Esses agentes tém grandes e valiosas funcdes publicas
a desempenhar, tendo possibilidade e autoridade para tanto, ou seja, tém poder.

Poder €& “1. ter a possibilidade de. 2. ter forga fisica ou moral. 3. ter

autorizacdo para. 4. ter dominio sobre. 5. dominio; autoridade. 6. vigor fisico ou moral.

2 MEIRELLES, H. L. Direito Administrativo Brasileiro. 212 ed. p. 72.
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7. o governo™®”

. Poder, entdo, é quando se tem a possibilidade de, a autorizacdo, o
dominio ou a autoridade para se fazer algo.

Os préprios animais, tanto 0s peguenos, como 0s insetos, quanto maiores,
como os grandes mamiferos, tém expectativas e interesses pelo poder, vez que 0s
machos empreendem duelos para definirem quem é o mais forte e este, entdo, sera o
lider do grupo ou tera possibilidade de copular com a fémea no periodo de reproducéo.

O ser humano ndo escapou a essa vontade de ter poder e também o
deseja, naturalmente. Tem-se a pretensdo de ter poder para se estabelecer na
sociedade e se sobressair perante os demais, vez que o homem é um ser gregario. Mas
0 exercicio deste, por 6bvio, tem e deve ser exercido com limites.

Montesquieu em sua classica e importantissima obra Do espirito das Leis
escreve que “a experiéncia eterna nos mostra que todo homem que tem poder é
sempre tentado a abusar dele; e assim ird seguindo, até que encontre limites**”.

A obra de Montesquieu teve grande influéncia no surgimento do Estado
Social: liberdade, igualdade e fraternidade.

Um chefe de governo, por exemplo, que ndo possua limites no seu modo
de agir torna-se um déspota. Também Montesquieu, ha mesma obra, desenvolvendo
seu pensamento no capitulo da natureza de trés diferentes governos (capitulo I, Livro
Segundo), esclarece que “no governo despoético, um so individuo, sem obedecer a leis
e regras, submete tudo & sua vontade e caprichos™®”.

Como comentado, tem-se poder quando ha a possibilidade de, a
autorizacdo, o dominio ou a autoridade. Se aquele que possui em suas maos um
desses elementos ja tende a abusar do poder, o que nao sera capaz de fazer aquele
individuo que possui todos eles, como 0s agentes politicos? E um grupo de tais

agentes, entdo, como o parlamento, uma corte judicial etc?

¥ HOUAISS, A. e VILLAR, M. de S. Mini houaiss: dicionério da lingua portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva,
2001. p. 346.
 MONTESQUIEU. Do Espirito Das Leis. Sdo Paulo: Martin Claret, 2005. p. 164.

> Ibidem. p. 23.
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E absolutamente inconcebivel que, em um Estado democratico de
direito'®, um cidaddo que possua poder o exerca ilimitadamente, abusando de sua
autoridade, vez que estaria transpondo os limites da propria democracia ao ignorar 0s
direitos dos demais cidadéos, sem quaisquer distingdes, e submeter tudo a que tem
acesso a seus caprichos e vontades.

Marcal Justen Filho define o abuso de poder (viabilizado pela autoridade)

nos seguintes termos:

“O abuso de autoridade consiste no exercicio reprovado de
competéncias administrativas que traduzem o poder de coagéo fisica, de
modo a produzir violacdo dos direitos atinentes a integridade fisica, a
honra, ao patrimbénio, a liberdade de locomocéao, a inviolabilidade de
domicilio, ao sigilo de correspondéncia, a liberdade de consciéncia e de
crenca religiosa, a liberdade de associacao e de reunido, a liberdade de
exercicio de voto e aos direitos e garantias pertinentes ao exercicio

profissional*’”.

Aglutinando-se esses dois fundamentos: (1) que todo homem que tem
poder tende a abusar dele e (2) que o Estado democratico de direito, por sua natureza,
ndo admite esse abuso, desenvolveu-se ao longo de varios séculos um instrumento de
controle do poder estatal com o escopo de que ninguém dele abuse. E o chamado

principio da Separacao dos Poderes.
lll. Separacdo dos Poderes ou das Func¢des do Poder?
Tem-se que a Teoria da Separacdo dos Poderes foi concebida, como se a

conhece hoje, por Montesquieu, alcada a dogma apds sua positivacdo no art. 16 da
Declaragéo de Direitos do Homem e do Cidadao, na revolugdo francesa de 1789. Deu-

1% Estado Democratico é aquele em que hé participacdo popular. Estado de direito é o que possui normas
estabelecidas, havendo estruturacdo juridica. Assim, uma tribo indigena e estado democratico, mas ndo de direito,
enquanto uma ditadura é estado de direito, mas ndo democratico.

" JUSTEN FILHO, M. Curso de Direito Administrativo. S&o Paulo: Saraiva, 2005. p. 697.
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se tamanha importancia ao assunto que se chegou a afirmar que “um Estado cuja
Constituicdo ndo consagrasse a teoria da separacdo de poderes era um Estado sem
Constituicao™®”.

Contudo, no préprio titulo da teoria inicia-se uma discussédo em virtude da
densidade vocabular que ele contém. Como se sabe, no direito nenhuma palavra,
nenhuma virgula é colocada a toa, pois pode ocasionar interpretacdes absolutamente
diversas e decisfGes judiciais contra o proprio espirito da legislagdo, fazendo-se
necessario analisar o real sentido da expressdo entdo estudada com fulcro na estrutura
organizacional dos Estados que a invocam, compreendidos também seus principios e
fins, e na intencao da propria lei.

Antes de se falar especificamente da separacdo ou ndo dos poderes do
Estado, deve-se compreender alguns conceitos elementares, generalizando expressoes
e vocabulos, entendé-los e depois especificar o estudo a ser realizado em relacdo ao
tema, para que nao haja obscuridade, duvida no que sera analisado.

José Afonso da Silva, em seu livio Curso de Direito Constitucional
Positivo, inicia 0 estudo de poder com a seguinte passagem:

“O poder é um fendmeno socio-cultural. Quer isso dizer que é fato da
vida social. Pertencer a um grupo social é reconhecer que ele pode
exigir certos atos, uma conduta conforme com os fins perseguidos; é
admitir que pode nos impor certos esfor¢cos custosos, certos sacrificios;
gue pode fixar, aos nossos desejos, certos limites e prescrever, as
nossas atividades, certas formas. Tal € o poder inerente ao grupo, que
se pode definir como uma energia capaz de coordenar e impor decisdes

visando a realizacdo de determinados fins*®”.

Analisando-se essa licdo, pode-se definir a sociedade também como um
grupo social, embora de grandes proporgdes, mas um grupo social no sentido que aqui

¥ BASTOS, C. R. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo: Celso Bastos Editor, 2002. p. 561.
¥SILVA, J. A. da. op. cit. p.108.
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Ihe é empregado, podendo, por isso, impor esforcos, exigir sacrificios e fixar limites a
todos que o integram, ou seja, os cidadaos.

Estado é um ser supra-humano e abstrato originado da renuncia de cada
integrante da sociedade a uma parcela de suas liberdades para a formacéo e existéncia
daquele, cuja unica atribuicdo é regular a vida desses mesmos cidadaos, sendo sua
forca concedida por eles para atuar como ser maior do que o povo, com legitimidade de
conceder e retirar direitos e obrigagdes, com base nos fins a serem alcancados e
orientado em principios pré-estabelecidos. Por essas caracteristicas, em consonancia
com o trecho de José Afonso, o Estado somente possui um poder. O Poder € uno,
anico e soberano.

Alexandre de Moraes nos ensina que “o Estado constitucional de direito
assenta-se na idéia de unidade, pois o poder soberano € uno, indivisivel. (...) Alids, bem
o disse Rousseau, o poder soberano é uno. Ndo pode sofrer divis&o?”.

O conceito leigo de separacéo ja € por si sO suficiente para construir uma
idéia de inexisténcia da separacdo dos Poderes do Estado?', vez que a simples
observacdo do funcionamento estatal demonstra que seus poderes nao séo
independentes, mas interligados, ja que séo partes integrantes de um todo denominado
Estado. E como se dizer que um empresa possui a diretoria administrativa, a financeira,
a juridica e a publicitaria, sendo elas separadas. Mas como podem ser tais diretorias
separadas umas das outras se s6 existem em decorréncia da existéncia de algo maior
do que cada uma, a empresa? Assim sdo os poderes, cada qual com suas atividades a
desenvolver, mas interligados porque integram a estrutura de algo maior.

Percebe-se, entdo, que a “separacdo dos poderes” inexiste, ha, sim,
separacao das atribuicdes do Poder ou descentralizacdo das diversas fungdes que o
Estado possui. Inobstante Montesquieu ter utilizado a expressédo “separacdo dos
poderes”, ele ndo quis dizer o que disse, vez que como explicado o poder € estatal,
portanto Unico.

O Estado tem como atribuicdo organizar a vida social e estatal, com suas

peculiaridades e diversas atividades, protegendo cada cidadao das arbitrariedades que

2 MORAES, A. de. op. cit. p. 386.
21 O dicionario Houaiss exprime o conceito de separagdo como “1. divisao, particdo; 2. quebra de uma unio intima”,
demonstrando que separar é tornar independentes partes que eram dependentes entre si.
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podem ser executadas contra ele e viabilizando a continuidade proba da maquina
estatal, fazendo isso através da elaboracdo das leis, da administracdo e execucéo
dessas leis e da solucdo dos possiveis conflitos que venham a ocorrer entre 0s
particulares ou entre estes e o préprio Estado.

Contudo, para que tal se dé, faz-se mister que ndo haja concentracao dos
poderes. Em outras palavras, € necessario que haja separacdo das atividades que
necessitam ser desenvolvidas pelo Estado, isso porque a nacdo brasileira esti
estabelecida sobre um Estado Democratico de Direito, no qual ha participacéo popular
e positivacao legal (?), em que os iguais séo tratados igualmente e os desiguais séo
tratados desigualmente, na medida de sua desigualdade, ndo havendo espaco
constitucional para arbitrariedades.

Por essa razado e com 0 escopo de viabilizar essas atividades, foram elas
concentradas de acordo com a especializacdo, se assim se pode dizer. Ficaram essas
atividades entdo divididas em trés espécies, ou trés funcdes, cumpridas pelos

respectivos 0rgdos: a elaboragéo das leis, a execucgdo das leis e a solucéo dos litigios.

IV. Orgéo, funcéo e poder

Confusdes sdo geralmente feitas com relacdo aos conceitos de érgao, de
funcéo e de poder. Isso ocorre também porque a prépria Carta de Republica de 1988 se
utiliza do vocabulo poder para se referir a esses trés institutos. Contudo, é de grande
importancia diferenciarem-se 0s conceitos dessas palavras para que conceitos e idéias
sejam trabalhados.

Embora jA se tenha falado sobre o conceito de poder, faz-se mister
entender e diferenciar as diversas definicbes dessa palavra, aplicadas a este estudo,
nos mesmos sentidos existentes na Carta da Republica de 1988. A primeira acepcéao é
0 poder, propriamente dito, stricto sensu, ou seja, a estrutura organizacional de bens e
agentes, internamente hierarquica e independente das demais, com atribuicbes

oriundas diretamente da Constituicao®.

22 JUSTEN FILHO, Marcal. op. cit. p. 23.
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A segunda acepc¢do dada leva em consideracéo sua consisténcia material.
E o instrumento utilizado pelo Estado para se relacionar com a propria sociedade.
Metaforicamente, pode-se dizer que é a maneira pela qual o Estado “fala” com os
cidadaos, regulando as diversas necessidades sociais e as situagcdes que ocorrem a
esse respeito. Esse € o conceito de funcdo. S&o identificadas trés funcdes,
classicamente: legislacdo, administracéo ou execucao e jurisdicéo?®.

A terceira e Ultima concepcédo é a funcional, que atribui a cada estrutura
organizacional (“poder”, em sentido estrito) atribuicbes ndo exercidas por outra estrutura
organica, sendo cada qual titular de uma competéncia especifica. A essas atribuicdes
chama-se funcdo. E sdo trés as funcdes tipicas do Estado: o Poder Judiciario é
investido da competéncia jurisdicional, o Poder Legislativo é o titular da competéncia
legislativa ou legiferante e o Poder Executivo desempenha a competéncia
administrativa ou executiva®-%.

E através dessas fungbes que o Estado age, atua perante seus
integrantes, quais sejam, os cidaddos. Nas palavras de Celso Bastos, “a funcao
constitui, pois, um modo particular e caracterizado de o Estado manifestar a sua
vontade?®”. Sdo essas funces distintas que, quando em conjunto, compdem o todo, ou
seja, o Poder estatal.

Expostos os conceitos e estabelecidas as diferencas entre 6rgdo, funcéo e
poder, pode-se chegar a conclusdo que se as atribuicdes do Estado sdo organizadas e
executadas pelos “poderes”, na primeira acepcdo, entdo na verdade ndo existe uma
separacao dos poderes, mas sim uma separacao das funcdes do Estado. Entende-se,
assim, que também Montesquieu ndo se referia a separacdo dos poderes no sentido
lato, mas exatamente nesse sentido de funcao estatal.

“De fato, quando se pretende desconcentrar o poder, atribuindo o seu
exercicio a varios 0rgaos, a preocupacao maior € a defesa da liberdade dos individuos,

pois, quanto maior for a concentracdo do poder, maior sera o risco de um governo

2JUSTEN FILHO, Marcal. op. cit. p. 23-24.
% Chamam-se tipicas porque sdo as funcdes proprias de cada “poder”, pois também exercem funcdes atipicas,
quando exercem atividades teoricamente atribuidas a outro “poder”.

2> JUSTEN FILHO, M. op. cit. p. 24.
%6 BASTOS, Celso Ribeiro. op. cit. p. 558.
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ditatorial. Diferentemente, quando se ignora o aspecto do poder para se cuidar das
funcdes, 0 que se procura € aumentar a eficiéncia do estado, organizando-o da maneira
mais adequada para o desempenho de suas atribuicbes?’”.

Entendidos esses conceitos e 0s respectivos alcances vocabulares, fica
inteligivel que o Estado é um, com somente um poder, dividido em estruturas
organizacionais de bens e agentes, internamente hierarquizadas que exercem funcdes
através de seus 0rgaos, visando-se a democracia e a eficiéncia, sendo essas estruturas
independentes, ndo havendo, a priori, influéncia de uma nas outras, embora sejam

harménicas, ja que trabalham em comum, “falando” em nome do Estado.

V. Constituicdo: conceito

A estrutura de o6rgéos, funcdes e poderes, juntos, geram um gigantesco
bloco estatal que necessita de organizagdo e normas para funcionar adequadamente,
de acordo com 0s objetivos a que esta disposto.

Como imperativo de organizar e estruturar essas instituicbes, concebe-se
a Constituicdo, também chamada lei fundamental exatamente porque nela se
encontram as normas basicas do Estado, elaborada pelo Poder Constituinte Originario,
através de escolhas populares dos seus integrantes — isso no caso de constituicdes
formais, pois as consuetudinarias tornam-se respeitadas pela pratica reiterada de
determinada praxis.

O que constitui algo é sua base, seus elementos formadores®®. Em
sentido técnico-juridico, € o “conjunto de principios que se situam no vértice de
qualguer sistema normativo. (...) Representariam [esses principios] as opcoes
essenciais referentes a forma de Estado ou regime, a organizacdo e funcdes dos

Poderes Publicos, e aos direitos e deveres dos cidaddos”.?®

" DALLARI, Dalmo. de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 18 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1994. p. 182.

%8 Constituicéo é os elementos essenciais, componentes de qualquer estrutura, independente de sua natureza. Michel
Temer em sua obra Elementos de Direito Constitucional diz: “em significado comum todas as coisas tém uma dada
estrutura, um corpo, uma dada conformacdo. Uma constituicdo. Podemos examinar a poltrona e descrever a sua
estrutura, o seu ser. Ao fazé-lo, indicaremos as pecas componentes daquela cadeira que, somadas, perfizeram a
unidade” (p. 15).

2 BOBBIO, Norberto. et. al. Dicionario Politico. Trad. VARRICLE, Carmem C. et. al.. Dizionario di Politica. 5 ed.
Brasilia: Universidade de Brasilia, 2000. p. 1015.
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“Em sentido mais restrito, Constituicao significa o ‘corpo’, a ‘estrutura’ de
um ser que se convencionou denominar Estado. Por ser nela que podemos localizar as
partes componentes do Estado, estamos autorizados a afirmar que somente pelo seu
exame é que conheceremos o Estado”.*

“A Constituicdo do Estado, considerada sua lei fundamental, seria, entao,
a organizacao dos seus elementos essenciais: um sistema de normas juridicas, escritas
ou costumeiras, que regula a forma do Estado, a forma de seu governo, o0 modo de
aquisicdo e o exercicio do poder, o estabelecimento de seus 6rgaos, os limites de sua
acao, os direitos fundamentais do homem e as respectivas garantias. Em sintese, a
constituicdo € o conjunto de normas que organiza 0s elementos constitutivos do
Estado”.*

A Constituicdo é, entdo, a lei primeira, do ponto de vista juridico, vez que a
primeira a surgir estado que ela origina e primaria, vez que a fonte de todas as demais
normas. E da Constituicdo que surge a legitimidade para a edi¢édo das demais normas,
com a especificidade de cada espécies, as competéncias diversas (administrativas,
judiciais e legislativas),os fundamentos, os fins e os meios (garantias para o alcance
desses. Em outras palavras, a Constituicdo € a base estrutura de um Estado que optou

pelo regime constitucional rigido, escrito e formal.

VI. Do Controle de Constitucionalidade

A. Aspectos preliminares

Como decorréncia imediata das Constituicdes rigidas®?, a supremacia

33
|

constitucional®” ante as demais leis induz a necessidade de um efetivo controle dessas

a partir da analise das diretrizes, principios e normas constitucionais.

% TEMER, Michel. P. 15.

3L SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. p. 42.

% Rigida é a Constituicdo de dificil modificacdo pelo Poder Constituinte derivado, necessitando de um processo
legislativo mais moroso e complexo do que o necessario para a aprovacdo de mudancas nas demais espécies
normativas. Exemplo é a necessidade de a proposta de emenda constitucional ser aprovada duas vezes em cada casa
legislativa, com voto de no minimo trés quintos dos membros, em cada escrutinio (art. 60, § 2° Constituicao),
enquanto a lei complementar, a mais de ser aprovada, necessita de maioria absoluta (art. 69, Constitui¢éo).
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Paulo Bonavides trata do assunto nos seguintes termos:

“O sistema das ConstituicBes rigidas assenta numa distincédo
primacial entre poder constituinte e poderes constituidos.
Disso resulta a superioridade da lei constitucional, obra do
poder constituinte, sobre a lei ordinaria, simples ato do poder
constituido, um poder inferior, de competéncia limitada pela
Constituicdo mesma.

“As Constituicdes rigidas, sendo Constituicdes em sentido
formal, demandam um processo especial de revisdo. Esse
processo lhes confere estabilidade ou rigidez bem superior
aquela que as leis ordinarias desfrutam. Daqui procede pois a
supremacia incontrastavel da lei constitucional sobre as
demais regras de direito vigente num determinado
ordenamento. Compde-se assim uma hierarquia juridica, que
se estende da norma constitucional as normas inferiores (leis,
decretos-leis, regulamentos etc.), e a que corresponde por
igual uma hierarquia de 6rgaos.

“A consequéncia dessa hierarquia é o reconhecimento de
‘superlegalidade constitucional’, que faz da Constituicdo a lei
das leis, a lex legum, ou seja, a mais alta expressao juridica da

soberania”.®*

Em virtude dessa hierarquia normativa entre a Constituicdo e as demais
normas juridicas, o ordenamento juridico e institucional (decorrentes da criacdo ou, 0s
que ja existiam, da recepc¢do constitucional) necessita permanecer & sombra da Carta
Magna. As leis ou atos normativos que nao estiverem conforme o teor constitucional

sao inconstitucionais. Nas palavras de De Placido e Silva, inconstitucionalidade

%% Em decorréncia da rigidez da constituicdo e por conseguinte de procedimento especifico necesséario para modifica-
la, é incontestavel a supremacia da Carta no ordenamento juridico, razdo essa pela qual é chamada de Lei das Leis ou
Lei Maior, reconhecendo-se a “superlegalidade constitucional”.

% BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional.15 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004. pg. 296.
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“serve para exprimir a qualidade do que é inconstitucional ou
contravém a preceito, regra ou principio instituido na Constituigao.
A inconstitucionalidade, pois, é revelada por disposi¢édo de lei ou
decreto, ou por ato emanado de autoridade publica, que se
mostrem contrarios ou infringentes de regra fundamental da

Constituicao”.*®

Inobstante ser o Legislativo o 06rgdo tipicamente responsavel pela
elaboracao das leis, também o é derivado da Constituicdo da Republica, ndo podendo
produzir leis que afrontem o instituido na Lei Maior, pois “essas leis se reputariam nulas,

inaplicaveis, sem validade, inconsistentes com a ordem juridica estabelecida”.*®

Nessa andlise, uma pergunta € indissociavel: sendo o Legislativo
originado da Constituicdo, como pode querer afronta-la, através da inobservancia de
seus principios e diretrizes, modificando-lhe a estrutura? E absolutamente inconcebivel
essa situacao, vez que, do ponto de vista juridico-politico, algo maior (Carta) ndo pode

ser alterado por algo menor (poder legislativo), seja pela agéo, seja pela omissao.

Conceito de controle de constitucionalidade

Como ja dito, as leis editadas pelo Poder Legislativo que ndo atenderem
aos requisitos constitucionais ou disciplinarem matéria em dissonancia com o estatuido
na Constituicdo sdo inaplicaveis, invalidas, por serem espurias ao regime juridico
existente. Contudo, em face do principio da presuncdo de constitucionalidade dos atos
do poder publico, faz-se mister a declaracdo formal da afronta da lei ou do ato
normativo a ConstituicAo Federal para que seja juridica e constitucionalmente
inconstitucional, o que é feito através do “controle de constitucionalidade”.

A histéria constitucional brasileira demonstra que a evolucdo do
instrumento de preservagdo da supremacia constitucional desemboca na Carta Politica

de 5 de outubro de 1988, onde foi ampla e efetivamente instituido o controle de

* SILVA, De Plécido e. Vocabulario juridico. Volume I1. 11 ed. Rio de janeiro: Forense, 1991. p. 449.
% BONAVIDES, Paulo. op. cit. p. 297.
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constitucionalidade, com o escopo de analisar se as regulamentacdes editadas pelo
poder publico encontram-se acabarcadas pelas diretrizes maiores da estrutura estatal
positivada.

Henrique Savonitti Miranda diz que

“O controle de constitucionalidade das leis e atos normativos
consiste no conjunto de acgcfes e caminhos pelos quais a
Constituicdo permite o controle do exercicio do Poder Constituinte
derivado e da elaboracdo do ordenamento infraconstitucional.
Sao meios ofertados pela Carta Magna para garantir sua propria
supremacia, 0 que se manifesta em nédo se admitir que leis ou

atos normativos que a contrariem possam produzir efeitos”.*’

Manoel Goncalves Ferreira Filho diz que

“controle de constitucionalidade é, pois, a verificacdo da
adequacdo de um ato juridico (particularmente da lei) a
Constituicdo. Envolve a verificagdo tanto dos requisitos formais —
subjetivos, como a competéncia do O6rgdo que o editou -
objetivos, como a forma, os prazos, o rito, observados em sua
edicdo — quanto dos requisitos substanciais — respeito aos direitos
e as garantias consagrados na Constituicio - de

constitucionalidade do ato juridico”.*®

Nas palavras de Alexandre de Moraes, “controlar a constitucionalidade
significa verificar a adequacao (compatibilidade) de uma lei ou de um ato normativo com
a constituicéo, verificando seus requisitos formais e materiais”.*°

Por sua vez, Gisela Maria Bester diz que é

¥ MIRANDA, Henrique Savonitti. Curso de Direito Constitucional. P. 125.
*® FERRERA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. P. 40.
% MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. P. 600.
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‘o conjunto de instrumentos previstos pela Lei Maior para a
salvaguarda de sua propria supremacia, de sua propria
superioridade, fundando-se na necessidade de preservar a
soberania do poder constituinte originario em face de qualquer
outro poder por ele constituido, inclusive o préprio poder de
reforma, que insere as ditas normas secundarias no texto

constitucional”. 4°

Pode-se definir entdo controle de constitucionalidade como a analise, pelo
orgdo competente, de lei ou ato normativo impugnado em face da Constituicao,
verificando-se se fere as diretrizes e 0s principios desta, podendo o mesmo 6rgao
proscrever do mundo juridico o ato declarado inconstitucional.

Assim, vé-se que para a garantia do cumprimento da Constituicdo faz-se
mister que haja uma efetiva analise, pelo 6rgdo competente, e da forma definida, da
adequacdao das leis e dos atos normativos a Constituicdo, com a finalidade de defendé-
la e, por conseguinte, defender o Estado de Direito, pois a indefensabilidade da Carta
Magna pode gerar sua inexisténcia progressiva, uma vez que a Norma Maior sera
paulatinamente descumprida e esquecida pelos interesses politicos, eleitoreiros e, pior,
pessoais dos integrantes do Poder Legislativo, podendo-se chegar, inclusive, a
desconsiderar os direitos e garantias fundamentais.

Demonstrando a importancia do controle de constitucionalidade no
moderno direito constitucional, onde a grande maioria das constituicées é rigida, Paulo
Bonavides é fulgente e crucial, alertando para as conseqiiéncias da inexisténcia de tal
andlise:

“Sem esse controle [de constitucionalidade], a supremacia da
norma constitucional seria va, frustrando-se assim a méaxima
vantagem que a Constituicdo rigida e limitativa de poderes

oferece ao correto, harmdnico e equilibrado funcionamento dos

“0 BESTER, Gisela Maria. Direito Constitucional. Pgs. 325-326.
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orgaos do Estado e sobretudo a garantia dos direitos enumerados

na lei fundamental”.**

Em suma, o controle de constitucionalidade é o meio de defesa criado
pela Constituicdo para o exercicio de sua defesa, ja que € a Lei Fundamental.

Metaforicamente, é o escudo do guerreiro, o meio utilizado para salvaguardar-se.

Modelos de controle de constitucionalidade

S&o trés os tipos de controle de constitucionalidade repressivo*’: o difuso
(também chamado concreto ou por via de excec¢do ou incidental), o concentrado
(também chamado abstrato ou por via de acdo) e o misto.

No primeiro, o difuso, desenvolvido nos Estados Unidos da Ameérica,
qualquer orgao judicial chamado a dizer o direito pode declarar a inconstitucionalidade
de lei, desde que sejam atendidos dois requisitos: (1) a existéncia de um processo
comum, independente da matéria e da competéncia, vez que inexiste acdo especifica
para se analisar a norma questionada®®, e, (2) pelo principio da inércia judicial, que seja
a matéria invocada pelas partes, demonstrando-se que a aplicacdo da norma
supostamente inconstitucional possa trazer prejuizo aos jurisdicionados do caso
concreto, havendo, entdo, relevancia entre a possivel inconstitucionalidade da lei e a

solucdo daquele conflito especifico*.

* BONAVIDES, Paulo. p. 297.

*2 Diz-se repressivo porque é realizado ap6s a edicdo da lei. Mas ha também o controle preventivo, antes da edicio
da lei, realizado por 6rgdos internos do Legislativo (Comissdo de Constituicdo e Justica, v.g.) e até pelo Executivo,
quando do momento do veto ou sancdo presidencial.

* Exatamente por se chamar “por via incidental”, esse controle é caracterizado primordialmente pela inexisténcia de
acdo especifica para processar e julgar uma inconstitucionalidade levantada, sendo esse questionamento um mero
incidente normativo suscitado com o escopo de o érgdo julgador declarar inconstitucional a lei na qual poderé se
basear para decidir o caso concreto. Como néo possui especificidade de agdo, qualquer processo judicial € meio habil
e idbneo para o questionamento da constitucionalidade da lei, desde que pertinente com o caso concreto, seja civel,
tributario, criminal, administrativo, trabalhista etc.

* Como decorréncia do principio da presuncéo de constitucionalidade, em que os atos do poder publico presumem-
se de acordo com a Carta Magna até que haja declaragdo formal pelo 6rgdo competente em sentido contrario, se
houver em algum processo a possibilidade de aplicacdo de uma lei inconstitucional, ndo sendo tal violagéo suscitada
por alguma das partes, ndo podera o magistrado declara-la ex officio, mesmo que indubitavelmente seja a norma
confrontante com os preceitos superiores.
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Quanto aos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade nessa espécie
de controle, aufere-se que em decorréncia da necessidade de existéncia de um
processo judicial e de sustentacdo da tese de inconstitucionalidade de norma
possivelmente aplicada, os efeitos sdo exclusivamente para aquele caso concreto, ou
seja, inter partes, ndo havendo declaracdo de inconstitucionalidade com efeitos erga
omnes. Disso se entende que o mesmo julgador, ao julgar dois litigios idénticos, podera
dar sentencas absolutamente diversas em face de em um dos processos haver sido
invocada tese de afronta a Lei Maior.

Nas palavras de Paulo Bonavides,

“sem 0 caso concreto (a lide) e sem a provocacdo de uma das
partes, ndo havera intervencao judicial, cujo julgamento s6 se
estende as partes em juizo. A sentenca que liquida a controvérsia
constitucional ndo conduz & anulacéo da lei, mas tdo-somente a

sua nado-aplicacdo ao caso particular, objeto da demanda”.*

O segundo modelo de controle € o concentrado, também denominado
austriaco, vez gue teve seu berco na Constituicdo austriaca de 1920 pela influéncia do
jurista Hans Kelsen, espalhando-se depois pela Europa, onde hodiernamente quase
todos os paises 0 adotam. Nessa espécie, somente um tribunal, criado pela propria Lei
Maior, € competente para analisar se a lei ou ato normativo vai de encontro ao teor
constitucional.

Canotilho entende que o

“controlo  abstracto significa que a impugnacdo da
constitucionalidade de uma norma é feita independentemente de
qualquer litigio concreto. O controlo abstracto de normas nao é
um processo contraditorio de partes; €, sim, um processo que

visa sobretudo a defesa da constituicio e da legalidade

** BONAVIDES, Paulo. p. 302.
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democrética atraves da eliminacdo de actos normativos contrarios

a constituicdo”.*

Diferentemente do controle incidental, o abstrato independe da existéncia
de um litigio para que haja discussdo do amparo constitucional da lei ou do ato
normativo. Isso porque o tribunal ao qual é afeita tal analise tem como competéncia a
guarda da Carta Maior, podendo analisar a lei em si, e ndo como via de defesa
somente. Por tal motivo € essa modalidade denominada abstrata, pois o 6rgéo julgador
nao se encontra adstrito a um caso concreto que possui como preliminar uma arguicao
de inconstitucionalidade da norma possivelmente aplicada, mas analisa a lei ou o ato
normativo em si, sua situagdo no plano juridico-constitucional, em outras palavras,
analisa a prépria abstracdo da lei em face de outra abstracdo hierarquicamente superior
e anterior: a Constituicao.

O segundo elemento dessa espécie de controle € gque somente um
tribunal especificado na prépria Constituicdo € o 6rgdo competente para analisar as
questdes invocadas, tanto podendo ter competéncia Unica — Tribunal Constitucional —
como ser uma de suas competéncias por ser o orgao de cupula do Poder Judiciario —
um Tribunal Superior aos demais.

Assim explica esse tipo de verificacao de constitucionalidade Alexandre de
Moraes:

“por meio desse controle, procura-se obter a declaracdo de
inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo em tese,
independentemente da existéncia de um caso concreto, visando-
se a obtencdo da invalidacdo da lei, a fim de garantir-se a
seguranca das relacoes juridicas, que ndo podem ser baseadas
em normas inconstitucionais. A declaracéo de

inconstitucionalidade, portanto, é o objeto principal da acdo”.*’

Paulo Bonavides diz que

*® CANOTILHO, J.J. Gomes. p. 835.
" MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. p. 627.
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‘o0 sistema de controle por via de acdo permite o controle da
norma in abstracto por meio de uma acdo de
inconstitucionalidade prevista formalmente no texto constitucional.
Trata-se, como se V&, ao contrario da via de excecdo, de um
controle direto. Nesse caso, impugna-se perante determinado
tribunal uma lei, que podera perder sua validade constitucional e
consequentemente ser anulada erga omnes (com relacdo a
todos).

Caracteriza-se esse processo por seu teor sumamente enérgico,
pela sua agressividade e radicalismo, pela natureza fulminante da

acao direta”.*®

Em uma visdo mais pragmatica, Manoel Goncalves Ferreira Filho explica
que
“0 controle por via de acdo tem a grande virtude de poér termo de
uma soO vez a toda a discussdo sobre a inconstitucionalidade de
um ato, especialmente se esse ato for uma lei cuja validade
duvidosa causard embaracos graves aos cidadaos. De fato, essa
forma normalmente implica a concentracao da decisdo, em maos
do mais alto tribunal e se a deciséao tiver efeito — como é justo —
geral, suspendendo a execugao do ato inconstitucional mesmo

em relacdo aos que nao foram partes na demanda”.*

Enquanto no controle difuso o efeito da declaracdo de
inconstitucionalidade é somente inter partes, no controle concentrado o efeito é erga
omnes, ou seja, a todas as pessoas, sendo ou ndo partes de alguma demanda que se
baseie na dita ilegalidade maior, como observa Canotilho:

*® BONAVIDES, Paulo. p. 307.
* FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. p. 42.
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“o juiz ordinario controla a constitucionalidade dos actos
normativos desaplicando as normas eventualmente né&o
conformes com a constituicdo; o Tribunal Constitucional controla
a legitimidade constitucional, anulando os actos legislativos
contrarios & lei fundamental”. *°

Por fim, o controle misto de constitucionalidade nada mais é do que a
existéncia tanto do controle difuso quanto do concentrado. Nesses casos, assim como
0s magistrados tém competéncia e legitimidade para, no dizer de Canotilho, desaplicar
uma norma considerada inconstitucional no caso concreto, ha também um tribunal
constitucional ou é competente o oOrgdo de cupula do Judiciario para julgar
abstratamente a constitucionalidade ou ndo de uma lei ou ato normativo em face da

Constituicao.

O Controle de constitucionalidade no Brasil: competéncia e instrumentos

O Brasil adotou em sua ultima Carta Politica o sistema misto de controle
de constitucionalidade. A Constituicdo € clara ao prever essas duas hipoteses de
guarda da Carta. Contudo, apesar de adotar ambos os modelos de controle, impde
requisitos para que haja a efetiva declaragéo de inconstitucionalidade.

Inicialmente, por uma tradicdo historico-cultural, o controle incidental
permanece em nosso ordenamento juridico, previsto no art. 97 da Lei Maior, que
dispde:

“Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros
ou dos membros do respectivo 6rgdo especial poderdo os
tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
do Poder Publico”.

A Constituicdo foi inequivoca ao prever a competéncia dos tribunais (todos

eles, independente de matéria ou grau de jurisdicdo) para, ante o caso concreto, deixar

% CANOTILHO, J.J. GOMES. p. 827.
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de aplicar lei ou ato do Poder Publico que, em seu julgamento, viole a Constituicdo
Federal. Porém, exige a Carta o cumprimento da chamada clausula de reserva de
plenario, a qual exige o voto da maioria absoluta dos membros do plenario ou do 6rgéao
especial®, para que a declaracdo de inconstitucionalidade tenha validade no mundo
juridico. Entende-se, entretanto, que essa norma ndo impede a declaracdo de
constitucionalidade (ratificacdo da presuncéo) por quaisquer dos 6rgdos fracionarios
dos tribunais®?.

Contudo, essa norma de numero minimo de votos s6 se aplica aos
tribunais, ou seja, 6rgaos colegiados de 2° grau de jurisdicdo ou de jurisdicdo superior,
da maneira especificada, mas ndo aos magistrados de 1° grau, que, como ja
consolidado®, tém competéncia para julgar espuria, por afrontar a Carta Maior, lei ou
ato normativo do Poder Publico e desaplica-la ao caso em julgamento, vez que, como
se diz no jargao juridico “o juiz é o ser mais solitario no momento de sentenciar”.

O controle concentrado de constitucionalidade também foi abracado pela

Carta de 1988 em seu artigo 102, I, “a”, que dispde, in verbis:

“Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente,
a guarda da Constituicdo, cabendo-lhe:
I-  processar e julgar, originariamente:
a) a acao direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
federal ou estadual e a acdo declaratoria de constitucionalidade

de lei ou ato normativo federal”.

Vé-se incontestavelmente que foi conferida ao SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL a funcdo de guardido maximo da Constituicdo Federal — diz-se maximo

porque oS juizes e tribunais também sdo guardides da Carta, através do controle

51 0 Orgao Especial foi criado pelo artigo 93, XI da Constituicao, que dispde: “nos tribunais com niimeros superiores
a vinte e cinco julgadores, podera ser constituido 6rgdo especial, com 0 minimo de onze e 0 maximo de vinte e cinco
membros, para o exercicio das atribuicdes administrativas e jurisdicionais delegadas da competéncia do tribunal
pleno, provendo-se metade das vagas por Antigliidade e a outra metade por elei¢do pelo tribunal pleno”.

°2 MORAES, Alexandre de. Constituicdo do Brasil interpretada e legislacéo constitucional. 5. ed. S&o Paulo: Atlas,
2005. p. 1400.

¥ SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, RE 179170 — CE, Rel. Min. Moreira Alves, julgamento em 09-06-1998;
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Al-AgR 145395 — SP, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 29-03-1994.
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incidenter tantum - cabendo a ele, quando provocado por um dos legitimados para a
propositura da acéo abstrata, arrolados no art. 103 da Constituicdo, processar e julgar a
existéncia ou ndo de afronta a Carta Magna, definitivamente.

E latente o entendimento de que foi outorgada ao 6rgdo de cupula do
Poder Judiciario nacional a competéncia para processar e julgar abstratamente, ou
seja, a lei em si, independente de caso concreto, arguicdes de violacdo da Carta Magnha
pela via abstrata.

Vez que é o Supremo Tribunal Federal o responsavel por guardar a Carta
Magna, € ele o responsavel por julgar todas as espécies de reclamacdo de
inconstitucionalidade pela via abstrata. E no ordenamento juridico-constitucional
brasileiro sao cinco os tipos de reclamacéo de inconstitucionalidade pela via direta: a
acdo direta de inconstitucionalidade genérica, a acao direta de inconstitucionalidade
interventiva, a acdo direta de inconstitucionalidade por omisséo, a acao declaratéria de
constitucionalidade e a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental.

A primeira, também chamada de a¢do direta de inconstitucionalidade por
acao, prevista no art. 102, tem por finalidade o confronto da lei ou do ato normativo em
face da Carta Magna, dizendo o Supremo Tribunal Federal se fere ou ndo a Lei Maior.
“Visa-se obter a invalidacdo da lei, em tese, a fim de garantir-se a seguranca das
relagbes juridicas, que ndo podem ser baseadas em normas inconstitucionais™*. E
chamada de “por acdo” em virtude de confrontar uma norma (genericamente) editada e
inserida no mundo juridico, ou seja, decorrente da acédo, da atitude do poder
competente.

Outro modelo de controle € a acdo direta de inconstitucionalidade
interventiva, prevista no art. 36, Il da Carta Magna®, de finalidade politica e juridica e
que tem por escopo resguardar os principios sensiveis da Constituicdo Federal,

56
I

previstos no artigo 34, VII®® da Carta Magna.

> MORAES, Alexandre de. P. 628.

% Dispde o artigo 36: “A decretacdo da intervencdo dependera: (...) Ill — de provimento, pelo Supremo Tribunal
Federal, de representacdo do procurador-Geral da republica, na hipétese do art. 34, VII”.

0 art. 34, VII, estabelece: “A unido ndo intervira nos Estados nem no Distrito Federal, exceto para: (...) VII —
assegurar a observancia dos seguintes principios constitucionais: a) forma republicana, sistema representativo e
regime democratico; b) direitos da pessoa humana; c) autonomia municipal; d) prestacdo de contas da administragao
publica, direta e indireta; e) aplicagdo do minimo exigido da receita resultante de impostos estaduais, compreendida a
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A terceira forma de controle constitucional € a acdo declaratoria de
constitucionalidade, ndo existente na redacdo originaria do artigo 102, |, “a” da
Constituicao, inserida por meio da Emenda Constitucional n°. 03, de 17 de marco de
1993, via pela qual se requer a manifestacdo do Supremo Tribunal Federal para
declarar a constitucionalidade de lei ou ato normativo sobre a qual ha controvérsia,
corroborando judicialmente a sua constitucionalidade, jA& que a presuncdo de
adequacao dos atos do Poder Publico a Carta Magna é relativa.

A mais controvertida das vias de controle, embora n&o seja o objeto deste
estudo, é a Arglicado de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF, prevista no
artigo 102, § 1°, Constituicdo, que dispde in verbis: “A argiicdo de descumprimento de
preceito fundamental sera, decorrente desta Constituicdo, seréd apreciada pelo Supremo
Tribunal Federal, na forma da lei”.>” Na definicdo de Dirley da Cunha Junior, ADPF é a

“acdo judicial especial destinada a provocar a jurisdicdo
constitucional concentrada do Supremo tribunal federal para a
tutela da supremacia dos preceitos mais importantes da
Constituicdo Federal. Vale dizer, € uma acdo especifica
vocacionada a proteger exclusivamente 0s preceitos
constitucionais fundamentais, ante a ameaca ou lesdo resultante

de qualquer ato ou omissdo do poder publico”*.

Por ultimo, existe o controle concentrado das omissfes institucionais,
realizado por meio da acéo direta de inconstitucionalidade por omisséo. Por ser esse 0
modelo de controle de constitucionalidade objeto do presente estudo, € tratado com

mais profundidade nos topicos seguintes.

proveniente de transferéncias, na manutencdo e desenvolvimento do ensino e nas agdes e servigos publicos de
salde”.

>’ Lei n°. 9.882, de 03 de dezembro de 1999.

58 CUNHA, Dirley da. Controle judicial da omissdes do poder publico. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 562.
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VII. Da omisséo inconstitucional e do seu remédio juridico

Conceito de omisséao

Antes da andlise de uma inconstitucionalidade pela via omissiva, faz-se
mister o entendimento do conceito de omisséao. E nada melhor para entender tal sentido
do que se valer das definicbes do direito penal, onde inclusive ha crimes tipificados

exatamente pela omissdo. Assim, define Heleno Claudio Fragoso:

“Omisséo € abstencao de atividade que o agente podia e devia
realizar. Omissdo, em consequéncia, ndo € mero nao fazer, mas
sim, ndo fazer algo que, nas circunstancias, era ao agente
imposto pelo direito e que Ihe era possivel submeter ao seu poder
final de realizacao. (...) O dever de agir € essencial a omissao”
(...)

“A omissao nao consiste na conduta diversa que o agente realiza
enquanto omite. A omissdo consiste na abstencdo da atividade
devida, ou seja, na nao realizacdo da conduta positiva que o
agente tinha o dever juridico e a possibilidade de realizar. A
possibilidade de agir é pressuposto indispensavel do dever

juridico de agir”.*

Verifica-se, com base no conceito fornecido, que os elementos da
omissao sao (1) ordem legal impondo a realizacao de certa atividade, (2) possibilidade
de concretizacdo da tal atividade e (3) inércia do agente competente no cumprimento

da ordem imperativa.

* FRAGOSO, Heleno Cléaudio. Licdes de direito penal: a nova parte geral. 10 edicdo. Rio de Janeiro: Forense,
1986. p. 238.
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Conceito de omissao inconstitucional

Trazendo-se para o0 plano constitucional, onde se situa esta pesquisa,
verifica-se a perfeita combinacdo dos elementos fornecidos por Heleno Claudio
Fragoso: (1) a ordem legal é a norma constitucional que ordena a elaboracdo de
determinada lei, (2) a possibilidade de realizacdo da atividade € decorrente da
competéncia emanada da prépria Carta para realizar a dita atividade e (3) a inércia é o
nao cumprimento da ordem constitucional e a consequente auséncia regulamentar.
Assim, preenchidos todo esses requisitos, tem-se a omissdo considerada
inconstitucional.

Essa omissdo, contudo, € denominada inconstitucional em virtude de o
imperativo legal decorrer da Carta Magna. Assim como a realizacdo de um ato que
afronte a Lei Maior é tida inconstitucional, a ndo realizacdo de determinada conduta
imposta pela propria Lei também é inconstitucional, decorrente, contudo, de outro fato
gerador: a inércia.

Dirley da Cunha Junior diz que

“0o conceito de omissdo ndo é um conceito naturalistico,
reconduzivel a um simples ‘ndo fazer’. Omissao inconstitucional
somente € aquela que consiste numa abstencdo indevida, ou
seja, em nao fazer aquilo que se estava constitucionalmente
obrigado a fazer, por imposicdo de norma ‘certa e determinada’.
De observar-se que a inconstitucionalidade por omissédo ndo se
afere em face do sistema constitucional em bloco, mas sim em
face de uma certa e determinada norma constitucional, cuja nédo

exequibilidade frustra o cumprimento da constituicdo”.®°

%0 CUNHA JUNIOR. Dirley da. Controle judicial das omissées do Poder Publico. S&o Paulo: Saraiva, 2004. p. 118.
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Quando a Constituicdo determina especificamente®® a elaboracdo de um
regulamento ou o exercicio de certa atividade (e aqui estd presente uma das
caracteristicas: a especificidade do regulamento a ser elaborado) e o agente que
deveria cumprir tal determinacdo (que, sé por estar em tal cargo, tem condi¢cdes para
tanto) ndo o faz, incorre em uma omissao que afronta a Lei Maior, por isso denominada
de omisséo inconstitucional.

O Direito ndo sO é violado pela acdo, mas também pela omisséo,
deixando de fazer o que ele ordena. Em virtude dessa dupla possibilidade, tanto se
pode violar a Constituicdo pela acdo como pela omissdo, quando os Poderes
Legislativo e Executivo quedam inertes, ou seja, ndo elaboram a legislacdo ou outra
medida administrativa exigida pelo texto constitucional ®.

Contudo, essa omissdao somente pode se dar quando se trata, na
classificacédo de José Afonso da Silva, de norma constitucional de eficacia limitada®,
pois nem as de eficacia plena® nem as de eficacia contida® tém possibilidade de
serem afrontadas em decorréncia de uma omissao, pois nao tém a brecha para que o
Poder Legislativo seja inerte.

Ressalte-se que inobstante alguns doutrinadores classifiguem as
omissées do Poder Plblico em até cinco espécies®®, esta pesquisa cientifica restringe-

se, como disposto nos aspectos iniciais, as omissées do Poder Legislativo.

81 Especificamente, porque ndo basta o dever genérico de legislar, v.g.. E necessaria uma imposicdo constitucional
para a regulamentacdo de determinado direito.

%2 BESTER, Gisela Maria. Direito Constitucional, v. 1. Sdo Paulo: Manole, 2005. p. 363.

% Aguelas que por determinagdo constitucional ndo tém aplicabilidade até ulterior regulamentago legislativa.
Embora haja a previsdo, a Carta vinculou-as a entendimentos delegados, independente do motivo, ao legislador
ordinario.

% Plena é a norma constitucional assim considerada em virtude de ndo necessitar de complementagdo (mesmo que
procedimental) infraconstitucional, bastando por si mesma e entrando em vigor imediata e automaticamente com o
inicio da vigéncia da constituicéo.

% Embora também sejam normas auto aplicaveis, produzindo efeitos juridicos imediatos, independente de
regulamentagdo legal, podem ser objeto de legislacdo ulterior, pois assim previsto, para ter sua eficacia restringida.
Contudo, enquanto ndo haja tal restricdo de eficacia, essas normas sdo imediatas e absolutas.

% Dirley da Cunha Junior em seu Controle judicial das omissées do Poder Pdblico defende a existéncia das
seguintes omissdes inconstitucionais: (1) de atos normativos, quando o legislador ndo elabora a norma determinada
na Carta (é essa a omissdo objeto do ora estudo), (2) de atos politicos, v.g., quando ndo se nomeiam pessoas para
assumir os cargos previstos na Carta, (3) de revisdo ou reforma constitucional, quando ndo se realiza reforma ou
revisdo do texto constitucional, havendo previsdo constitucional, (4) de medidas administrativas e (5) de decisdo
judicial, que seria a denegacéo da atividade jurisdicional.
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Do remédio judicial para o controle das omissfes do Poder Publico.

1. Do Mandado de Injuncéo

Previsto no art. 5°, LXXI da Constituicdo®’, o Mandado de Injuncéo é “o
meio constitucional posto a disposicdo de quem se considerar prejudicado pela falta de
norma regulamentadora que torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a
cidadania”.

Dirley da Cunha Junior define esse remédio constitucional como

“acdo especial de controle concreto ou incidental de
constitucionalidade das omissfes do poder publico, quando a
inércia estatal inviabiliza o desfrute de algum direito fundamental.
Condiciona-se, portanto, a existéncia de uma relagdo de
causalidade entre a omissdo do poder publico e a impossibilidade
do gozo de um direito fundamental. Desse modo, s6 se admite a
impetracdo desse writ se, em decorréncia da falta de norma
regulamentadora (causa), tornar-se invidvel o exercicio dos
direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes

a nacionalidade, & soberania e & cidadania (efeito)”.®°

Assim, Mandado de Injuncdo € uma acdo judicial de controle de
constitucionalidade pela via incidental, onde se questiona a inexisténcia de
regulamentagcdo de um direito previsto constitucionalmente, uma vez que essa
regulamentacdo € indispensavel a fruicdo desse direito. O efeito da decisdo é inter

partes e exige auséncia total de lei.

¢ Dispde o art. 5°., LXXI da Carta: “conceder-se-4 mandado de injuncdo sempre que a falta de norma
regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania™.

%8 BACHA, Sergio Reginaldo. Mandado de Injung&o. Belo Horizonte: Del Rey, 1998. p. 45.

% CUNHA JUNIOR, Dirley. Controle judicial das omissdes do Poder Piblico.S&o Paulo: Saraiva, 2004. p. 513.
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Por ser modelo incidental de controle de constitucionalidade, o Mandado
de Injuncdo pode ser impetrado por qualquer pessoa’® que tenha seu direito
constitucional violado por uma omissdo do Poder Publico, ndo sendo de competéncia

exclusiva do Supremo Tribunal Federal, mas também a outros 6rgéos jurisdicionais*.
2. Da acéo direta de inconstitucionalidade por omissao

A acéo direta de inconstitucionalidade por omisséo — ADI por omissao tem
seu amparo constitucional no art. 102, |, “a”, conjugado com o art.103, § 2°., que disp0e,

in verbis:

“8 2°. Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida
para tornar efetiva norma constitucional, serd dada ciéncia ao
Poder competente para a adocao das providéncias necessérias e,
em se tratando de 6rgdo administrativo, para fazé-lo em trinta

dias”.

Pela simples leitura da norma constitucional, percebe-se que foi criada
uma espécie de controle de constitucionalidade pela via concentrada - nos moldes do
modelo adotado na Europa -, onde cabe ao Supremo Tribunal Federal’? processa-la e
julga-la, e, se verificada a auséncia normativa, declarando a inconstitucionalidade pela
via omissa, notificando ao Poder competente para que este tome as medidas
necessarias.

A ADI por omisséo é uma variante da acao direta de inconstitucionalidade,

somente podendo ser ajuizada pelas mesmas pessoas’?, seguindo 0 mesmo rito’ e,

"% Obviamente, desde que preenchidas as condicdes da agio e 0s pressupostos processuais.

MO art. 105, I, “h”, da Constitui¢do, v.g., confere ao Superior Tribunal de Justica a competéncia nos casos ali
especificados.

2 Embora 0 § 2° ndo diga expressamente que compete a0 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL o julgamento dessa
acao, o referido paragrafo encontra-se localizado no artigo 102 da Constituicdo, que trata da competéncia da
Suprema Corte.

" Dip6e o art. 103 da Constitui¢do: “podem propor a acéo direta de inconstitucionalidade e a acdo declaratéria de
constitucionalidade: | — o Presidente da Republica; Il — a Mesa do Senado Federal; 1l — a Mesa da Camara dos
Deputados; IV — a Mesa da Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal; V - o
Governador de Estado ou do Distrito Federal; VI — o Procurador-Geral da Republica; VII — o Conselho Federal da

35



por ser acdo do controle concentrado de constitucionalidade, de competéncia privativa
da Suprema Corte nacional seu processamento e julgamento.
Celso Ribeiro Bastos descreve sucintamente a fungdo da ADI por

7

omissdo, ao dizer que “a sua funcdo € reprimir a omissdo por parte dos poderes
competentes que atentem contra a Constituicdo”.”

Dirley da Cunha Junior diz que

“a acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo deve ser
compreendida como um efetivo instrumento de controle
concentrado-principal das omissdes do poder publico, destinado a
suprir, de forma geral e abstrata, a inércia inconstitucional dos
orgaos de direcao politica, em débitos na atividade de realizacao
das imposic¢des constitucionais. Assim, deve-se ter em conta que,
com essa acao de controle abstrato das omissdes, o constituinte
quis superar, em favor da supremacia e efetividade da
Constituicdo, o estado de inconstitucionalidade decorrente das

omissées do poder publico”.”

Alexandre de Moraes, a respeito da ADI por omissao, diz que “o objetivo
pretendido pelo legislador constituinte de 1988 (...) foi conceder plena eficacia as
normas constitucionais, que dependessem de complementacéo infraconstitucional”. **

Em seus comentarios a Constituicdo, Nelson Nery Costa e Geraldo
Magela Alves traca palavras ao 8§ 2° do art. 103, dizendo que a ADI por omisséao é
decorrente da inércia do Poder Publico na edicdo de medida a efetivar a norma

constitucional de eficacia limitada, causando ou podendo causar danos aos

Ordem dos Advogados do Brasil; VIII — partido politico com representacdo no Congresso Nacional; IX —
confederacdo sindical ou entidade de classe de ambito nacional™..

™ Lein.29.868, de 10 de novembro de 1999

> BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. S&o Paulo: Celso Bastos, 2002. p. 655.

® CUNHA JUNIOR, Dirley. Controle judicial das omissées do Poder Ptblico.S&o Paulo: Saraiva, 2004. p. 539-540.
" MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 15. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 654.
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administrados, que tém a faculdade de exigir que o Supremo Tribunal Federal supra a
auséncia de norma.”®

A ADI por omissdo € medida judicial para efetivar a aplicabilidade da
Constituicdo, em decorréncia da omisséo legislativa e Executiva. Contudo, como ja
comentado, o0 presente estudo restringe-se a analise das omissbes do Poder

Legislativo, na auséncia de normas regulamentares.

VIIl. Da separacdo dos poderes versus maxima efetividade das normas

constitucionais: como fica a Constituicao?

A Constituicdo Federal concede ao Supremo Tribunal Federal a
autoridade como seu guardido, seu protetor, érgdo ao qual compete o controle de
constitucionalidade e, por consequéncia, seu intérprete final, cabendo a ele a ultima
palavra a respeito das controvérsias surgidas em ambito constitucional.

Quando se trata de acado direta de inconstitucionalidade por acéo, o
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL interpreta a norma impugnada em face dos preceitos
constitucionais e caso a entenda dissonante em relacdo a Carta Politica, declara-a
inconstitucional e afasta seus efeitos do mundo juridico, podendo, inclusive, utilizar-se
de uma das formas de controle de constitucionalidade’® para adequar a norma infratora
a Carta, resguardando, assim, o ordenamento juridico como decorrente do
ordenamento constitucional.

No que tange a acdo direta de inconstitucionalidade por omissédo, o
Supremo Tribunal Federal tem se orientado estritamente pelo disposto no paragrafo 2°
do art. 103 da Carta, tdo-s6 comunicando formalmente ao Legislativo sua decisdo
declaratoria, ciéncia essa inocua, vez que, como asseverado por Aylton Barbosa,
“tendo em vista o principio da separacdo dos poderes — art. 2°, CF -, ndo ocorrera

obrigatoriedade ou prazo para que a ordem seja cumprida”.®

® COSTA, Nelson Nery, ALVES, Geraldo Magela. Constituicio Federal anotada e explicada. Rio de Janeiro:
Forense, 2002.

¥ s30 formas modernas de controle de constitucionalidade, com origem alem4, v.g., a interpretacdo conforme a
constituicdo e a declaracdo de inconstitucionalidade se a presenca de nulidade.

% BARBOSA, Aylton. Nocdes de direito constitucional. 2. ed. Brasilia: Vestcon, 2005. p. 274.
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Volta-se, neste diapasdo, ao problema da presente pesquisa: pode o
Supremo Tribunal Federal, ante a inércia legislativa, em controle concentrado de
constitucionalidade, regulamentar a aplicacdo da norma constitucional ou tal atitude fere
o principio da separacéo dos poderes, previsto no art. 2° da Constituicdo Federal? Nao
regulamentando, qual medida poderia ser adotada? Trancamento da pauta do
Congresso Nacional, tal qual ocorre com as medidas provisorias? Incidéncia de crime
de desobediéncia? Crime de responsabilidade?

Inicialmente, tem-se que avaliar que a Carta é, no dizer de Hans Kelsen, a
norma legitimadora das demais normas, fundamento da existéncia do Estado (em seu
aspecto formal), estando, por isso, acima das leis, das instituicbes e dos “poderes”,
sendo todo esse complexo estrutural dela decorrente, devendo toda a estrutura juridica
e estatal estar de acordo com os principios e diretrizes constitucionais.

A conformidade da harmonia legal ante a Constituicdo € realizada
objetivamente pelo Supremo Tribunal Federal, cabendo a ele analisar assim tanto a
acdo como a omissao tida inconstitucional, concedendo a ambas, até por determinacao
constitucional e legal o mesmo tratamento, com a observancia dos Preceitos Maiores.

Pode-se até argumentar que a regulamentacdo constitucional dessas
duas modalidades de acao é distinta, em decorréncia da necessidade de o SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, quando entender a existéncia de omissdo, comunicar ao Poder
considerado omisso para este suprir a falta, e sendo 6rgdo administrativo para o fazer
no prazo de trinta dias. Data venia, a especificidade contida no § 2° do art. 103 da
Constituicdo Federal nada mais é do que uma imposicdo a Corte Suprema para que
haja formal comunicacdo ao omissivo poder na tentativa de assegurar a maxima
aplicabilidade da Carta, por meio do exercicio das respectivas fungdes tipicas. Mas nao
h& determinacdo constitucional para que cesse nesse momento a funcao atribuida ao
Supremo Tribunal Federal de Corte Constitucional. A Carta simplesmente atribui uma
fase processual a mais no julgamento de uma espécie de acdo de
inconstitucionalidade: a direta por omissao.

Por outro lado, como ficou consignado ao longo do relatério desta

pesquisa, alguns doutrinadores® e o préprio Supremo Tribunal Federal®, até o

81 BARBOSA, Aylton. Nocdes de direito constitucional.
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momento, entende que realizar algo mais além da mera comunicac¢do ao poder omisso
€ afronte ao principio da separacdo de poderes, previsto no art. 2° da Carta Politica.
Entretanto, tem-se que consignar que o referido dispositivo da Norma estabelece que
“sdo poderes da unido, independentes e harmdnicos entre si 0 Executivo, 0 Legislativo
e o Judiciario”. A norma € expressa ao definir que inobstante serem Poderes distintos,
sdo “independentes e autbnomos entre si”, ndo podendo um interferir no outro, sob
pena de afronta aos pilares estruturais na Republica e, por conseguinte, da perda da
autonomia no exercicio de suas func¢des. Contudo, a norma constitucional diz que tal
independéncia e tal autonomia sO 0 é entre 0s proprios poderes, mas nao ante a Carta,
que eles mesmos (todos) tém autonomia e legitimidade (nas suas respectivas
atribuicdes) para defender, tanto que existe o controle prévio de constitucionalidade das
leis, realizado em regra pelas Comissdes de Constituicdo e Justica de ambas as casa
legiferantes e pelo veto presidencial.

Isso significa que em face da supremacia da Constituicdo, ndo tém os
“poderes” independéncia, devendo fundirem-se, ou melhor, atuarem como Estado, em
unidade, para a defesa absoluta do interesse constitucionalmente previsto, pois acima
de todos esta a Carta, até, inclusive, em atendimento a harmonia prevista como
existente entre eles. Contudo, esse raciocinio s6 é decorrente da premissa de ser o
Supremo Tribunal Federal érgéo do Judiciario.

Quando um Estado adota como controle de constitucionalidade o modelo
por via de acéo, cria uma corte para analisar as impugnacdes as normas, com 0 escopo
anico de harmonizar as esperancas constitucionais e fazer cumprir o texto elaborado
pela constituinte. Essa corte tanto pode ser um Tribunal Constitucional, como uma
Corte Suprema, 6rgao de cupula do Judiciario, qual o caso brasileiro.

Considerando-se que o Poder Constituinte Originario ndo possui limites
para regulamentacdes e criagdes da estrutura estatal, poder-se-ia argumentar que se o
constituinte quisesse ter criado um o6rgdo cuja funcdo precipua fosse a jurisdicdo
constitucional, teria criado, ndo havendo controvérsias quanto a questao.

Data venia, ndo ha duvidas que o Supremo Tribunal Federal, além de

orgdo de cupula do Poder Judiciario, € o 6rgdo competente para o exercicio da

8 ADI-MC 267-DF; ADI 19-AL.
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jurisdicdo constitucional, vez que o Poder Constituinte Originario, bebericando nas
aguas do direito constitucional europeu onde se adota o controle por via de acédo de
constitucionalidade, nao quis criar um Tribunal com esta Unica finalidade em
decorréncia da cultura histérica ndo soO brasileira, mas também latino-americana, em
que se atribui a defesa constitucional ao 6rgdo de cupula do Judiciario, investindo-o
dessa atribuicAio quando do julgamento de modelos concentrados de
constitucionalidade, conforme se aufere da analise das normas constitucionais locais
(art. 102, 1, “a”, 88 1° e 2° e art. 103, todos da Lei Maior), vez que, como sabido, as
mudancas sociais e politicas, em regra, ocorrem com o passar de tempo.

Por outro giro, pode-se entender que embora seja 0 Supremo Tribunal
Federal 6rgao integrante da estrutura do Poder Judiciario brasileiro, tanto que inclusive
previsto como tal no art. 92, | da Carta Magna®, s6 exerce funcado de corte jurisdicional
quando do julgamento dos demais feitos de sua competéncia (art. 102, Il em diante da
Carta), mas nao integra a estrutura do Judiciario quando se trata de acdo arglente de
inconstitucionalidade, em outras palavras, quando julga ac¢bes constitucionais em
abstrato, € o Supremo Tribunal Federal érgdo de defesa da Carta, exercendo a
Jurisdicdo Constitucional.

Um Tribunal Constitucional € instituicdo desvinculada de qualquer dos
demais poderes (inclusive do Judiciario), estando acima da classica divisdo tripartida,
tendo tao-s6 a atribuicdo de defender a Constituicdo, assegurando o cumprimento e a
aplicabilidade maxima das normas constitucionais, em especial dos direitos
fundamentais®*.

Partindo-se do principio de ser o Supremo Tribunal Federal 6rgdo do
Judiciario, maior celeuma surge quando se trata da possibilidade de regulamentacdo de
direito constitucional afrontado pela omissao, vez que se esbarraria na teoria tripartida
do art. 2° da Constituicdo Federal, pois tal analise é positivada.

A par dessa divergéncia, tem-se como possivel solucdo pode-se
argumentar que se o Supremo Tribunal Federal declarar a inconstitucionalidade de uma

conduta omissiva do legislativo, poderiam os administrados que se julgarem

8 Artigo inserido no Capitulo 111 — Do poder Judiciério — do Titulo 1V — Da Organizag&o dos Poderes.
8 JAYME. Fernando G. Tribunal Constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p. 25.
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prejudicados ingressar ou com acado indenizatoria em desfavor do Poder Publico ou
ainda com Mandado de Injung&o requerendo a regulamentacao inter partes da norma.
No julgamento da acg&o direta de inconstitucionalidade n® 1442 — DF, de
relatoria do Min. Celso de Mello, ficou consignado que
“As situacbes configuradoras de omisséo inconstitucional, ainda que
se cuide de omissdo parcial, refletem comportamento estatal que
deve ser repelido, pois a inércia do Estado - além de gerar a erosao
da propria consciéncia constitucional - qualifica-se, perigosamente,
como um dos processos informais de mudanca ilegitima da
Constituicdo, expondo-se, por isso mesmo, a censura do Poder
Judiciério
(...)
A violacdo negativa do texto constitucional, resultante da situacédo de
inatividade do Poder Publico - que deixa de cumprir ou se abstém de
prestar o que lhe ordena a Lei Fundamental - representa,
notadamente em tema de direitos e liberdades de segunda geracéo
(direitos econémicos, sociais e culturais), um inaceitavel processo de
desrespeito a Constituicdo, o que deforma a vontade soberana do
poder constituinte e que traduz conduta estatal incompativel com o

valor ético-juridico do sentimento constitucional”.

Contudo, inobstante esse acorddo demonstrando o reconhecimento pelo
Supremo Tribunal Federal da impossibilidade de manutencdo da omissao legislativa e
da necessidade de intervencdo do Judicidario para o cumprimento das exigéncias
constitucionais, o proprio Pretorio Excelso distorce sua posi¢do e coloca em duvida seu
entendimento, pois quando h& necessidade de agir como Corte Maior e de fazer
respeitar a vontade constitucional, volta atrds da possibilidade de exercicio dessa
atividade, como se verifica na leitura do acoérdao proferido na medida cautelar na acéo
direta de inconstitucionalidade 267-DF, também de relatoria do Min. Celso de Mello:

“O reconhecimento dessa possibilidade implicaria transformar o
S.T.F, no plano do controle concentrado de constitucionalidade, em
legislador positivo, condicdo que ele préprio se tem recusado a
exercer. - o Supremo Tribunal Federal, ao exercer em abstrato a

tutela jurisdicional do direito objetivo positivado na Constituicdo da
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Republica, atua como verdadeiro legislador negativo, pois a
declaracédo de inconstitucionalidade em tese somente encerra, em se
tratando de atos (e ndo de omissdes) inconstitucionais, um juizo de
exclusdo, que consiste em remover, do ordenamento positivo, a
manifestacdo estatal invalida e desconforme ao modelo juridico-

normativo consubstanciado na carta politica”.

Foram ajuizadas até entdo aproximadamente 60 (sessenta) acfes diretas
de inconstitucionalidade por omissédo, das quais aproximadamente 25 (vinte e cinco)
versavam sobre servidores publicos, em especial em decorréncia da alteracédo
produzida pela Emenda Constitucional n® 19, de 4 de junho de 1998. De todas essas
acoes por omissdo, em nenhuma a Corte agiu como se espera para conceder a
efetividade e a aplicabilidade das normas constitucionais frutos da espuria omissao
legislativa.

Percebe-se, com a leitura dos enxertos dos acorddos supra, que 0O
Supremo Tribunal Federal assume a impossibilidade de a omisséo inconstitucional se
perpetuar no mundo juridico, mas no julgamento de uma acdo em que haja efetiva
necessidade de o tribunal impor-se como Corte Constitucional, pisam os ilustres
Ministros no freio da isonomia e da méaxima efetividade das normas constitucionais e
deixam ao bel-prazer do legislador a edicdo ou ndo da regulamentacdo necessaria a fiel
e proba aplicacdo democratico-constitucional.

O Supremo Tribunal Federal ndo € somente, como ja narrado, 6rgao de
cupula do poder Judiciario brasileiro, mas é a Corte de defesa e de aplicacdo da
Constituicdo. Nesse sentido, ndo ha afronta ao art. 2° da Carta, pois no momento de
julgamento de arguicdes de inconstitucionalidade deixa o Supremo Tribunal Federal de
ser tribunal judicial e sobrepde-se, metafisicamente, acima da estrutura tripartida das
funcBes estatais e exerce sua maxima atividade: a jurisdicdo constitucional, vale dizer, é
incumbido de defender mediatamente a Carta, e imediatamente a instituicdo estatal
nacional, sua estrutura, seus principios, sua organizacao politica-administrativa, seus
fundamentos e seus fins. Em outras palavras, € o Guardido da ordem democratica e

juridica.
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Por outro lado, caso o egrégio Supremo Tribunal Federal entenda por bem
se manter afastado de sua atuacdo precipua, a Guarda da Carta Maior, como tem
ocorrido, existem alguns raciocinios juridicos a oferecer hipoteses de resguardo do
acovardamento do Supremo Tribunal Federal e de tentativa de aplicagéo da Lei Maior.

Em primeiro plano, uma vez declarada inconstitucional abstratamente uma
omissdo do Poder Publico, em especial a legislativa, extinguir-se-ia nesse instante a
atuacdo do Supremo Tribunal Federal em sede de controle concentrado de
constitucionalidade, cabendo ao administrado que se sentisse prejudicado ajuizar acéo
de indenizacdo em desfavor do Estado ou Mandado de Injuncédo para que tenha seu
direito regulamentado, como previsto na Carta.

Ante essas solugbes apontadas, construindo-se duas possibilidades de
solucdo do litigio, sérios inconvenientes surgiriam como efeito da adocdo dessas
correntes. Primeiramente, acdo indenizatoria busca a reparacdo pecuniaria pela
realizacdo de um fato indevido ou pela néo realizacdo de um fato determinado. Mas
mesmo que seja o0 pedido julgado absolutamente procedente e, o que € dificil de
acreditar, o Poder Publico pago o valor determinado, a omissao continuara a existir, a
afrontar a Constituicdo e a prejudicar os administrados, ou seja, sera inocua essa acao
de indenizacéao.

Comparativamente, pode-se relacionar essa situagcdo com a acao de fazer
ou de ndo fazer, em que pode o magistrado, a pedido, atribuir multa pecuniaria diaria
pela realizacdo ou néo realizacdo de determinado ato, as chamadas astreintes. Assim
como as astreintes, a acdo de indenizacdo ajuizada em desfavor do Estado ndo é o
objeto principal do litigio, mas secundério, em decorréncia da ndo realizacdo de um ato
determinado judicialmente, qual seja, na acdo civel, fazer ou deixar de fazer algo, na
acao de indenizacdo pela omissao inconstitucional, a ndo edicdo de norma prevista na
Carta, conforme decisédo do Pretorio Excelso.

Por outro lado, na hipétese de impetragcdo de Mandado de Injuncédo pelos
administrados que se considerarem prejudicados, inobstante a declaracdo de
inconstitucionalidade pela via omissa emitida pela Corte Maior seja vinculada a todo o
Poder Judiciario, deixar a regulamentacdo da norma constitucional a autoridade

julgadora do writ é deixar nas maos dos aproximadamente 14.000 (catorze mil) juizes
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brasileiros a complementacdo da decisdo da Corte Constitucional, decisdo essa
exclusivamente de matéria constitucional, concordando o Supremo Tribunal Federal ou
ndo com o entendimento dos juizes, vez que j& finda sua atuacéo.

Em segundo lugar, é causa de afronta ao principio da seguranca juridica,
pois inobstante a uniformizacdo de que os magistrados deverdo tao-so dizer a regra a
ser aplicada no caso em comento, ndo cabendo a eles decidir o mérito da questao, ja
analisado em sede abstrata, cada mandamus implicara em uma lei judicial,
ingressando-se em absoluta heterogeneidade juridica, ao alvitre do magistrado. Por
altimo, como o Mandado de Injuncdo € instrumento do controle incidental de
constitucionalidade, caberia ingresso dos recursos previstos em nosso ordenamento
processual até que se chegue em sede de recurso extraordinério ao proprio Supremo
Tribunal Federal, cabendo a Suprema Corte, ao final, regulamentar a norma
constitucional, o que seria prejuizo judicial e social, vez que afrontaria 0 principio da
economia processual e da razoavel duracéo do processo®.

Noutro giro, com a comunicacdo da Suprema Corte ao legislativo em face
da declaracdo de inconstitucionalidade via omissdo, o Pretério Excelso seria tao
somente corte declaratéria. Mas ndo tem o SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
competéncia exclusivamente declaratéria, mas também (e principalmente) protetiva e
até integrativa®, ante a Constituic&o.

Gomes Canotilho, a respeito da integracéo constitucional, diz que

“A densificacdo dos principios constitucionais ndo resulta apenas da sua
articulacdo com outros principios ou normas constitucionais de maior
densidade de concretizagdo. Longe disso: o processo de concretizacdo
constitucional assenta, em larga medida, nas densificagdes dos principios e
regras constitucionais feitas pelo legislador (concretizagéo legislativa) e pelos
6rgados de aplicacdo do direito, designadamente os tribunais (concretizacdo

judicial), a problemas concretos”.®’

8 Esse (ltimo principio, previsto no inciso LXXVIII do art. 5° da Carta, foi acrescido pela Emenda Constitucional n°
45/2004.

8 Integrativa é a funcdo de fusdo da teoria (constituicdo formal) com a situacdo pratica (constituicdo material). E o
real cumprimento da Carta.

8 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituig&o. 3. ed. Coimbra: Almedina, 1998. p.
1108/1109.
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A nédo integracdo constitucional pelo 6rgdo legislativo implica na
impostergavel concretizagdo constitucional pelo 6rgéo judicial competente, o Supremo
Tribunal Federal, quando invocado a se manifestar, em decorréncia do principio da
inércia jurisdicional.

N&o é pelo fato de ser o Supremo Tribunal Federal 6rgédo integrante da
estrutura do poder judiciario que quando do exercicio de corte constitucional ndo possa
exercer firmemente sua funcdo de guardido da Constituicdo. Até porque, como
decorréncia de Constituicbes rigidas, € indispensavel a existéncia de uma corte
constitucional para o controle real e absoluto dos interesses, principios e diretrizes da
Carta. Um Estado com a Lei Maior designada rigida que ndo possua efetivo controle de
constitucionalidade esta fadado a espuria mutacdo constitucional, ou seja, processo de
transformacao dos preceitos e diretrizes constitucionais com escopo de alterar vagarosa
e substancialmente o corpo constitucional, de maneira ndo autorizada no proprio Texto.

A contencdo dessa alteragdo paulatina (ou nao) da Estrutura Maior do
Estado compete ao 6rgao de controle da Carta, no caso brasileiro, ao Supremo Tribunal
Federal.

Infelizmente tem o tribunal, como ja comentado, mantido o entendimento
de que a ele s6 compete comunicar o resultado do julgamento, a omissdo, cabendo ao
legislativo elaborar a lei, vez que a corrente dominante no Supremo Tribunal Federal €
de que a atuacéo da corte como legislador positivo implicaria em afronta ao principio da
separacao dos poderes.

Contudo, tem o Supremo Tribunal Federal evoluido paulatinamente em
seu entendimento da suposta interferéncia do Judiciario no Legislativo. Tanto que o
min. Celso de Mello, 0 mesmo que relatou a acéo direta de inconstitucionalidade 267-
DF, supra citada, proferiu recente voto que foi unanimemente aprovado no plenario da

Suprema Corte, em que diz:

“N&o se diga, por isso mesmo, na perspectiva do caso em exame, que a
atuacdo do Poder Judiciario, nas hip6teses de lesdo, atual ou iminente, a
direitos subjetivos amparados pelo ordenamento juridico do Estado,

configuraria intervencdao ilegitima dos juizes e Tribunais no ambito de atuacdo
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do Poder Legislativo. Eventuais divergéncias na interpretacéo do ordenamento
positivo ndo traduzem nem configuram situacdo de conflito institucional,
especialmente porque, acima de qualquer dissidio, situa-se a autoridade da
Constituicdo e das leis da Republica. Isso significa, na férmula politica do
regime democratico, que nenhum dos Poderes da Republica esta acima da
Constituicdo e das leis. Nenhum 6rgdo do Estado - situe-se ele no Poder
Judiciério, ou no Poder Executivo, ou no Poder Legislativo — é imune a forca da
Constituicdo e ao império das leis. Uma decisdo judicial - que restaura a
integridade da ordem juridica e que torna efetivos os direitos assegurados
pelas leis - ndo pode ser considerada um ato de interferéncia na esfera do
Poder Legislativo

(..

A esséncia do postulado da divisdo funcional do poder, além de derivar da
necessidade de conter os excessos dos 6rgaos que compdem o aparelho de
Estado, representa o principio conservador das liberdades do cidaddo e
constitui 0 meio mais adequado para tornar efetivos e reais os direitos e
garantias proclamados pela Constituicdo. Esse principio, que tem assento no
art. 2° da Carta Politica, ndo pode constituir nem qualificar-se como um
inaceitavel manto protetor de comportamentos abusivos e arbitrarios, por parte
de qualquer agente do Poder Publico ou de qualquer instituicdo estatal. - O
Poder Judiciario, quando intervém para assegurar as franquias constitucionais
e para garantir a integridade e a supremacia da Constituicdo, desempenha, de
maneira plenamente legitima, as atribuicdes que Ihe conferiu a propria Carta
da Republica. O regular exercicio da funcdo jurisdicional, por isso mesmo,
desde que pautado pelo respeito a Constituicdo, ndo transgride o principio da

separacéo de poderes”.®

Como resultado dessa evolucdo do entendimento da questdo pelo

Supremo Tribunal Federal, em decorréncia, inclusive, da profunda alteracdo da

composicéo da Corte®, no dia 07-06-2006 os Ministros Gilmar Ferreira Mendes e Eros

Roberto Grau proferiram, respectivamente, voto-vista no Mandado de Injungéo n° 670-

ES e voto no Mandado de Injuncdo n°® 712-PA, ambos sobre direito de greve dos

servidores publicos, insculpido no art. 37, VIl da Constituicdo, no sentido de enquanto

8 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL; Mandado de Seguranca 25.668-1 — DF; Rel. Min. Celso de Mello;

Julgamento em 23-3-2006.
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nao for a norma constitucional regulamentado em ambito legal, que seja aplicada para o
caso em comento a Lei Federal n°® 7.783/1989, relativa ao direito de greve dos
empregados da iniciativa privada.

S&o votos indubitavelmente de vanguarda, e de tdo profunda modificacao
no entendimento até entdo da Corte Suprema, que houve imediato pedido de vista de
ambos os processos pelo Min. Ricardo Lewandowski, aguardando-se, assim, 0
pronunciamento do ministro nos feitos.

A necessidade de regulamentacdo de  direitos  previstos
constitucionalmente € latente, vez que varias decisbes em controle difuso de
constitucionalidade podem se dar, gerando-se, assim, como ja narrado, normas judiciais
inter partes, havendo necessidade de a Corte Suprema, jA que se trata de matéria
constitucional, uniformizar a jurisprudéncia nacional. Como exemplo, no caso do direito
de greve dos servidores publicos, que se encontra em discussdo no plenario Pretorio
Excelso, ja ha algumas decisbes sobre a matéria nos diversos juizos, v.g., 0 Mandado
de Seguranca individual n° 2006.34.00.020751-8, em que o Juizo de Direito da 212 Vara
Federal de Brasilia- DF concedeu em 31-07-2006 antecipacdo dos efeitos da tutela
para determinar ao requerido, Presidente do Instituto Nacional de Colonizacdo e
Reforma Agréaria — INCRA, que se abstenha de descontar do pagamento dos servidores
do 6rgéo que preside os dias que nao trabalharam em virtude de deflagracdo de greve.

Contudo, enquanto ndo atua o Supremo Tribunal Federal como efetivo
Guardidao da Constituicdo, que €, aguardando-se inclusive a decisdo nos citados
Mandados de Injuncéo, ha duvidas suscitadas a respeito de acdes a serem realizadas
com o fim de mitigar a inconstitucionalidade causada pela omissao legislativa.

Primeiramente, se o Supremo Tribunal Federal concedesse prazo para a
edicdo da Lei e ndo fosse esse observado, seria hipotese de caracterizacdo do crime
de desobediéncia? O crime de desobediéncia esta previsto no art. 330 do Cddigo penal
brasileiro, que dispde, in verbis: “desobedecer a ordem legal de funcionério publico.
Pena — detencdo, de 15 (quinze) dias a 6 (seis) meses, e multa’. Nessa hipoétese, a

grande dificuldade é que nado se trata de uma pessoa, de um agente politico, mas de

% Desde que tomou posse, em 01-01-2003, o Presidente Luis Inacio Lula da Silva ja nomeou 06 ministros para o
Supremo Tribunal Federal.
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um ou dois colegiados de parlamentares, havendo, por isso, nos termos do art. 53, § 3°
da Constituicdo Federal a possibilidade de a respectiva casa legiferante sustar o
andamento processual. Assim, seria in6cua essa medida, vez que como todos o0s
parlamentares seriam indiciados pelo crime de desobediéncia, todos teriam seus
processos sustados.

Com maior conforto, pode-se cogitar que tal hipétese é mais adequada a
omissdo consignada pelo Presidente da Republica ou Governadores de Estado,
quando, inclusive, ha previsdo de prazo no art. 103, § 3° da Constituicdo Federal, qual
seja, de 30 (trinta) dias.

Também so6 seria possivel a configuracdo de crime de responsabilidade
nessa mesma hipotese, e somente contra o Presidente da Republica. E ndo por
conveniéncia e acordos dos parlamentares, mas por determinacdo legal e
constitucional. A Lei 1.079/1950 traz em seu art. 4° que “sdo crimes de
responsabilidade os atos do Presidente da Republica que atentarem conta a
Constituicdo Federal’. Como se trata de Lei promulgada sob o amparo da Lei
Fundamental de 1946, ha necessidade de verificacdo do tema na atual Lei Maior, que
traz no caput de seu art. 85 exatamente a mesma redacdo que a citada Lei, nao
havendo, assim, davida quanto a configuracdo do crime de responsabilidade pelos
parlamentares.

Essa segunda situac@o € compreensivel em decorréncia de ser o crime de
responsabilidade um julgamento exclusivamente politico, sem qualquer mérito penal,
realizado pelo Senado Federal com o voto de dois tercos de seus membros, sob a
presidéncia do Presidente do Supremo Tribunal Federal®®, apds autorizacdo da Camara
dos Deputados, dada também com voto de dois tercos dos membros®. Tanto é
somente politico o julgamento, que sua possivel consequéncia € a perda do cargo com
inabilitacdo por oito anos para o exercicio de funcéo publica® .

Uma saida a ser adotada € a fixacdo de prazo, findo o qual sobrestar-se-
iam todas as demais deliberacfes legislativas até que se ultime a votacdo plenaria, em

outras palavras, dar-se-ia 0 popularmente chamado trancamento das pautas das Casas

% Art. 52, 1, 1l e paragrafo tnico da Constituigio Federal.
% Art. 86 da Constituicdo Federal.
% Art. 52, paragrafo Ginico da Constituicdo Federal.
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Congressuais até a votacdo do plenario sobre a matéria, nos moldes aplicados as
medidas provisorias, com fulcro no art. 62, 8 6° da Constituicdo Federal.

Contudo, entende-se que tal possibilidade s6 poderia se dar com previsao
constitucional, assim como ocorre com as medidas provisorias editadas pelo Executivo.
Isso porque o trancamento das pautas € medida Ultima a ser adotada, vez que a fixacao
de prazo pelo Supremo Tribunal Federal e a previsdo pela Corte dessa medida é
agressiva ao principio da separacao dos poderes — art. 2°, CF -, pis € regulamentacao
interna corporis. Seria 0 mesmo que o legislativo determinasse administrativamente o
trancamento da pauta do Supremo Tribunal Federal, ou seja, o sobrestamento dos
julgamentos dos demais processo enquanto ndo analisasse feito em que é parte o
legislativo, v.g., Mandado de Seguranca sendo requerida a Mesa ou Comissao
Parlamentar de Inquérito de uma das Casas.

Isto posto, a mais adequada solucdo para a omissdo legislativa € a
regulamentacao de direito previsto constitucionalmente pelo Supremo Tribunal Federal
quando n&o atendido o prazo estabelecido pela Corte no ato da declaracdo da
inconstitucionalidade pela via omissiva.

Isso porque a nao regulamentacéo de direito previsto na Lei Maior € uma
das maiores ofensas ao Estado Democratico e Constitucionalizado, vez que o povo, de
onde emana todo o Poder®, legitimou a Assembléia Constituinte de 1988 para
disciplinar seus direitos e garantias, ndo podendo o legislativo, funcdo criada pela
propria Constituicdo, passar por cima da Carta e deixar de regulamentar um direito nela
previsto.

Tal omisséo é causador inclusive de inseguranca juridica, expressamente
afastada no caput do art. 5° da Carta de 1988%. A respeito da importancia do principio

da seguranca juridica para o direito e para o Estado, Helmut Going diz que

“0 objetivo da ordem juridica é a seguranca. A seguranca que o direito garante

estd fundamentada na sua inviolabilidade. O que é determinado legalmente

% Art. 1°, paragrafo unico da Constituigio Federal.

% Diz o referido artigo: “Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, assegurado aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade™.
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deve ser excluido da arbitrariedade; nem aquela que determina o direito, nem
” 95

aquele ao qual o direito se dirige, deve viola-lo”.

Como o vocébulo “lei” citado acima ndo se refere a espécie normativa,
restritivamente falando, mas a regulamentacdo e normatizacdo editada pelo poder
Pablico, entdo Constituicdo também se enquadra na hipotese. Nesse contexto
constitucionalizado, a omisséo inconstitucional é hipétese de violagdo da lei, vez que
atentadora aos desejos da Carta Magna.

Toda norma constitucional tem sua aplicabilidade, mesmo que seja
minima, dependendo de regulamentacdo ulterior, como é prevalente no estudo ora
realizado. “Ao esvaziar-se 0 conteudo de uma norma constitucional estar-se-a levando
a cabo uma flagrante violagdo ao préprio Texto Constitucional”.®

Por previsdo constitucional, € o Supremo Tribunal Federal o intérprete

altimo da Carta. E como tal, enquadra-se nas palavras de Samantha Meyer:

“O intérprete deve, portanto, adotar uma solugdo que confira a norma
constitucional a maxima efetividade, ou seja, a plena operatividade e eficacia.
Ressalte-se que este principio é utilizado para a interpretacdo de todas as

normas constitucionais, sendo de grande valia, principalmente em face das

normas programaticas e de direitos fundamentais”.®’

Assim, percebe-se que como guardido da Constituicdo e por expressa
previsdo da propria Carta, € o Supremo Tribunal Federal o 6rgdo competente para a
andlise das omissdes legislativas que afrontem a Lei das Leis, cabendo ao Pretorio
Excelso a protecdo aos direitos constitucionais, devendo conceder a maior efetividade e
aplicabilidade possivel 4s normas constitucionais, garantindo-se, assim, a supremacia
Constitucional, a seguranca juridica e a concretizagdo das vontades populares,

formalizadas na Lei Fundamental.

% GOING, Helmut. Elementos fundamentais da filosofia do direito.Porto Alegre: Sergio Antonio, 2002. p. 190.
% MEYER, Samantha. Das especificidades da interpretacéo constitucional in Li¢des de Direito Constitucional em
homenagem ao jurista Celso Bastos. S&o Paulo: Saraiva, 2005. p. 60.
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Aspectos Finais

A conclusdo de uma pesquisa cientifica tem por escopo avaliar se o
desenvolvimento e os resultados obtidos encontram-se de acordo com 0s objetivos e
com as perguntas levantadas quando do projeto, para que se possa analisar a
dedicacdo e o comprometimento do pesquisador e a dire¢do tomada pelo estudo.

Assim, verifica-se que inicialmente a pesquisa tendeu a tomar rumo
diverso do planejado, o que, nas palavras do avaliador do relatério parcial é
absolutamente normal em se tratando de pesquisa cientifica. Contudo, com a
participacdo da orientador, tentou-se conduzir a pesquisa a analise das propostas
iniciais, o0 que se entende realizado em absoluto.

Contudo, entende esse pesquisador iniciante que alguns objetivos néo
foram atingidos, quais sejam, (1) o que se referia a analise detalhada da jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal, que no relatorio ora apresentado percebe-se que foi
analisada, mas ndo como deveria, ou seja, foi superficial o estudo jurisprudencial e (2) o
estudo das Ordens Constitucionais brasileiras anteriores, em pesquisa comparada com
o atual modelo de controle de constitucionalidade.

Inobstante a pesquisa ndo ter alcancado esses objetivos, entende-se
extremamente positiva, vez que se trata de Programa de Iniciacdo Cientifica,
oportunidade na qual o estudante entra em contato com o trabalho cientifico pela
primeira vez.

Com relacdo aos objetivos alcancados, verifica-se que alguns o foram,
como a andlise da opinido dos constitucionalistas, em especial os brasileiros e os
alemées, ndo se focando muito nos portugueses, como previsto inicialmente no projeto.

Em que pese a parca analise do entendimento do egrégio Supremo
Tribunal Federal a respeito do tema da pesquisa, houve uma inicio de estudo,

compreensivel pela situacao do pesquisador de incipiente em estudos técnicos.

% MEYER, Samantha. op. cit.p. 61.
o1



Com relacdo aos objetivos gerais tracados, houve conclusdo no sentido
de que sim, além e ser cabivel a atuacdo do Supremo Tribunal Federal como legislador
positivo € democraticamente necesséaria, para a maxima aplicagdo das normas
constitucionais.

Em suma, erros houve, deslizes de tema, idem. Mas considerando-se a
iniciacdo cientifica do pesquisador, tais situacdes sdo absolutamente normais,
considerando-se, inclusive, que o trabalho trouxe todos 0s pontos propostos, inobstante
nao aprofundados como de se desejar.

Entretanto, a pesquisa cientifica ora realizada foi de grande importancia
para o inicio do estudo tematico e para a formacdo académica e mais, abertura de
entendimentos e analises cientificas do estudante, sendo de grande relevancia o

trabalho realizado.
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