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    1. INTRODUÇÃO




    A omissão inconstitucional relativa sempre gerou desafios no controle de constitucionalidade, principalmente quanto aos seus limites e à legitimidade da atuação da Corte Constitucional para editar sentenças aditivas. Sabe-se que o princípio da igualdade constitui um dos pressupostos do Estado de Direito, tratando-se de um princípio estrutural das Constituições modernas, com alta carga de vinculação de todos os poderes, principalmente do legislador. Não obstante isso, não é raro encontrar leis que concedem benefícios de modo discriminatório e arbitrário.




    O dever de observar o princípio da isonomia e o receio dos vazios normativos decorrentes da própria decisão de inconstitucionalidade parcial foram o combustível inicial que marcaram a necessidade de adoção de novas práticas pela jurisdição constitucional na Europa, denominadas de decisões intermediárias ou manipulativas, essencialmente após a segunda guerra mundial. Na prática, verificou-se certa inaptidão do modelo de anulabilidade para corrigir violações de direitos fundamentais1, por não ter efeitos retroativos, bem como constatou-se, por outro lado, que a sanção de nulidade de atos inconstitucionais também não era idônea para solucionar o problema das omissões relativas violadoras do princípio da isonomia. Na teoria, a separação entre texto normativo e norma abriu inevitável espaço hermenêutico para a prolação das chamadas sentenças interpretativas, que alteram o sentido normativo preservando o texto, com relativo caráter criativo. Desde a interpretação conforme à Constituição, passando pela declaração parcial de inconstitucionalidade sem redução de texto e pela modulação temporal de efeitos, o fato é que esta prática levou as principais Cortes Constitucionais do ocidente a criarem novas técnicas decisórias no controle de constitucionalidade, como as sentenças manipulativas de conteúdo, a exemplo da Itália, e como as decisões que distinguem a decisão de inconstitucionalidade da declaração de nulidade e que reconhecem a inconstitucionalidade como um processo, a exemplo da Alemanha.




    Por um lado, estas novas decisões foram duramente criticadas pelo fato de a Corte Constitucional invadir o espaço político do legislador, sem legitimidade para tanto, em violação do princípio da separação de poderes. De outro, as novas técnicas decisórias colocaram em questão o dogma do legislador negativo e sua insuficiência para reparar a omissão inconstitucional relativa.




    Estas variantes decisórias tiveram notória influência no Brasil. Apesar da incorporação destas novas técnicas, seja no plano da legalidade (art. 27 e parágrafo único do art. 28 da Lei n. 9.869/99 e art. 11 da Lei n. 9882/99), seja pela jurisprudência da Corte Constitucional, é possível perceber que ainda falta um reconhecimento expresso por parte do Supremo Tribunal Federal em relação às sentenças aditivas, seus requisitos e limites, bem como qual o padrão decisório adequado para solucionar o problema dos benefícios incompatíveis com o princípio da isonomia.




    Em geral, tomando-se como exemplo o critério decisório constante da súmula 3392 e súmula vinculante 373, o STF enfrentou a questão das omissões relativas com decisões pautadas na teoria do legislador negativo, sem analisar a compatibilidade material destas leis. Entretanto, não raramente, também combateu a violação da isonomia pela omissão relativa do legislador com base na técnica decisória da interpretação conforme à Constituição e na declaração de inconstitucionalidade parcial sem redução de texto, como típicas sentenças interpretativas com efeitos aditivos, porém, sem o reconhecimento expresso desse caráter criativo.




    A possível falta de padrão decisório em si talvez não seja o maior problema, mas sim a possibilidade ou não de se definir antecipadamente a solução constitucionalmente adequada para resolver uma omissão inconstitucional relativa, sem a análise das peculiaridades de cada caso e sem efetivar o controle material de constitucionalidade. Nesse sentido, é de se indagar se uma inconstitucionalidade decorrente de benefícios incompatíveis com o princípio da isonomia pode ser resolvida com uma resposta preliminar e peremptória, a exemplo da súmula vinculante 37.




    Diante desta problemática, duas hipóteses se apresentam muito claras. A primeira, no sentido de que a súmula vinculante 37 padronizou as decisões do STF, impedindo taxativamente a extensão de benefícios incompatíveis com o princípio da isonomia, uma vez que não pode atuar como legislador positivo. A segunda hipótese parte da premissa de que as omissões relativas devem ser analisadas com base na Constituição Federal, e o controle de constitucionalidade não deve ser limitado ao aspecto formal, devendo o STF buscar, em cada caso, a partir da leitura dos dispositivos da Constituição e até mesmo da aplicação direta das normas constitucionais, a solução adequada para corrigir a violação do princípio da isonomia, podendo, para tanto, fazer uso das diversas técnicas decisórias à disposição da Corte Constitucional.




    Para análise das hipóteses, no primeiro capítulo será feita uma breve abordagem sobre as omissões inconstitucionais, a tipologia e as características, bem como se o paradigma do legislador negativo é adequado para as omissões relativas. No segundo capítulo, serão abordados os diversos tipos de sentenças intermediárias de controle de constitucionalidade, a origem, os fundamentos e a tipologia. Por fim, no último capítulo, serão examinadas algumas decisões do Supremo Tribunal Federal sobre o tema, tomando-se como exemplo para verificação das hipóteses a súmula 339 e a súmula vinculante 37, além de precedentes correspondentes.




    Como técnica para abordagem dos problemas e comprovação das hipóteses, serão efetivadas pesquisas bibliográfica e documental, concentradas na análise de bibliografia aprofundada sobre o tema e na pesquisa de jurisprudência do STF disponível no site oficial (www.stf.jus.br).
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        2 Súmula n. 339: “Não cabe ao Poder Judiciário, que não tem função legislativa, aumentar vencimentos de servidores públicos sob fundamento de isonomia”.


      




      

        3 Súmula Vinculante n. 37: “Não cabe ao Poder Judiciário, que não tem função legislativa, aumentar vencimentos de servidores públicos sob o fundamento de isonomia”.


      


    


  




  

    2. OMISSÃO INCONSTITUCIONAL E O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE




    Em abordagem histórica de Anna Cândida da Cunha Ferraz, em artigo publicado em 1986, como proposta ao Constituinte para o controle da omissão inconstitucional, a autora definiu que “A ‘omissão’ (ou ‘inércia’) dos poderes constituídos contraria a Constituição, tanto como contrariam atos praticados afrontando seus preceitos e normas”4. Para Anna Cândida, a Constituição nasce para ser aplicada e cumprida, de modo que toda ação ou omissão que obstaculize a aplicação da norma constitucional são com ela incompatíveis. Nesse sentido, o princípio da constitucionalização não se refere apenas às ações contrárias, mas também às omissões dos poderes constituídos5.




    Naquela época, já havia grande preocupação com a inércia do legislador, inclusive com a incorporação das ideias advindas de Portugal, até mesmo pelas características que nossa Constituição de 1988 assumiria, com caráter muito similar à Constituição portuguesa de 1976, a exemplo de referência expressa sobre a ideia da omissão inconstitucional, copiada do art. 279 (redação original) da Constituição Portuguesa6.




    Quase trinta anos depois, mesmo com a previsão expressa do instituto da omissão inconstitucional e dos instrumentos de controle na Constituição Federal de 1988, a problemática de efetividade da Constituição continua a ser um dos mais relevantes e atuais temas no cenário da jurisdição constitucional.




    Como se sabe, a omissão tanto pode ter caráter absoluto ou total ou se manifestar de forma parcial ou relativa. A primeira se torna cada vez mais rara, diante do implemento gradual da ordem constitucional. Inevitavelmente, com o passar dos anos, os dispositivos constitucionais vão sendo concretizados pelo legislador. A segunda hipótese, contudo, revela um problema atemporal, na medida em que o legislador pode cumprir o dever constitucional legislador de modo insuficiente, incompleto ou em violação do princípio da isonomia7.




    Cabe esclarecer, neste início, que este trabalho não tem por objeto analisar todos os tipos de omissões inconstitucionais, mas apenas a omissão relativa decorrente de leis que concedem benefícios incompatíveis com o princípio da isonomia.




    2.1 OMISSÃO INCONSTITUCIONAL RELATIVA: LESÃO OBJETIVA DA CONSTITUIÇÃO




    Feitas estas considerações iniciais, cumpre-se, primeiramente, delinear os elementos conceituais de caracterização da omissão inconstitucional. Neste trabalho, parte-se do entendimento de que o conceito de omissão inconstitucional deve envolver um elemento de natureza obrigacional e outro de natureza normativa.




    Esta análise conceitual sob a perspectiva obrigacionista e normativista é de extrema importância, pois permite identificar o fenômeno da omissão inconstitucional em todas as suas vertentes. No Brasil, por exemplo, a doutrina de modo geral conceitua a omissão inconstitucional a partir da classificação da eficácia das normas constitucionais proposta por José Afonso da Silva8, limitando o objeto às normas constitucionais de eficácia limitada9. Nessa linha, as normas constitucionais se diversificam quanto ao grau de eficácia, algumas com eficácia plena; outras com eficácia contida e, por fim, outras com eficácia limitada. Conforme afirma boa parte da doutrina, somente há omissão no domínio das chamadas normas constitucionais de eficácia limitada, pois seriam as únicas que dependem de providências normativas do Poder Legislativo ou de prestações positivas do Poder Executivo.10




    Na linha da corrente obrigacionista aqui difundida, seriam pressupostos da omissão: a) violação da Constituição decorrente do não cumprimento de “certa e determinada” norma constitucional; b) norma constitucional não exequível por si mesma (normas constitucionais de eficácia limitada); e c) na circunstância concreta da prática legislativa, faltem medidas necessárias para tornar exequível aquela norma constitucional11. Evidente que se confere destaque para os pressupostos da omissão, como objeto de ação direta de inconstitucionalidade e, portanto, não desconhece as especificidades da omissão relativa12. Mas, de alguma forma, fica clara a existência de uma deficiência conceitual.




    Além disso, no Brasil, como salienta Carlos Blanco, o ativismo judicial incidente sobre as omissões inconstitucionais se desenvolveu justamente no controle difuso de constitucionalidade, bem como no julgamento das ações de mandado de injunção13. Com efeito, fica evidenciado ainda mais que os pressupostos obrigacionistas acima mencionados pela doutrina brasileira não se aplicam à omissão inconstitucional relativa, que sequer exige norma que complemente a Constituição14.




    Com efeito, é preciso encarar a omissão inconstitucional como uma realidade mais complexa, dada a natureza qualitativa da omissão relativa, que surge justamente de um agir do legislador e não necessariamente tem relação com normas de eficácia limitada15.




    Desta realidade bifronte, o primeiro elemento de natureza obrigacional se refere ao descumprimento de preceitos constitucionais concretamente impositivos de um dever de legislar. Na lição de J. J. Gomes Canotilho, o conceito da omissão inconstitucional não é naturalístico, ou seja, reconduzível a “um simples <<não fazer>>, a um simples <<conceito de negação>>”16. Segundo o mestre português, omissão representa não fazer aquilo que se estava constitucionalmente obrigado. Assim, deve-se fazer uma conexão entre a exigência constitucional de ação com o dever geral de legislar para se ter uma omissão inconstitucional17.




    Canotilho divide as omissões inconstitucionais em sentido estrito (normas concretamente impositivas), das omissões em sentido amplo (normas abstratamente impositivas). As primeiras são as omissões legislativas inconstitucionais que derivam do não cumprimento de “imposições legiferantes em sentido estrito”, ou seja, do não cumprimento de normas que, de forma permanente e concreta, vinculam o legislador à adoção de medidas legislativas concretizadoras da constituição. São resultantes, pois, da violação de preceitos constitucionais concretamente impositivos. As segundas decorrem do não cumprimento da constituição derivado da não atuação de “normas-fim” ou “normas-tarefa”, abstratamente impositivas. Nesta segunda hipótese, o descumprimento de fins e objetivos da Constituição é também inconstitucional, porém a sua concretização depende essencialmente da luta política e dos instrumentos democráticos. Nesse sentido, somente as omissões legislativas em sentido estrito podem originar uma ação de inconstitucionalidade nos moldes do art. 283 da Constituição Portuguesa18.




    Para o professor de Coimbra, há omissão legislativa quando a constituição consagra normas sem suficiente densidade para se tornarem normas exequíveis por si mesmas, “reenviando implicitamente ao legislador a tarefa de lhe dar exequibilidade prática”19. Além disso, aponta sobre a possibilidade de haver omissão inconstitucional pelo descumprimento do legislador em “melhorar ou corrigir as normas de prognose = (prognóstico, previsão) incorretas ou desfasadas perante de circunstâncias supervenientes”20. Trata-se da omissão por falta de atualização ou aperfeiçoamento das normas. E esse aperfeiçoamento não se limita ao Poder Legislativo em si. Muitas vezes, a falta de aperfeiçoamento está ligada ao não exercício da iniciativa privativa de lei21.




    No entanto, para compreender a omissão inconstitucional, não basta a análise conceitual de vertente obrigacionista22, mas é necessário também a análise da vertente normativista23. Como dito, para a primeira, o controle de constitucionalidade decorre do descumprimento por parte do legislador de uma determinada obrigação de legislar imposta pela Constituição, o que realça a importância do lapso temporal em que se mantém a inércia legislativa. Nesse entendimento, a ênfase não se refere à omissão propriamente dita, com vista ao descumprimento de uma obrigação concreta de legislar, mas sim nas consequências desta. Neste caso, o controle deve incidir sobre a norma implícita que decorre da inatividade do legislador.




    Em análise crítica, Fernandez Segado afirma que muitos constitucionalistas, a exemplo de Canotilho, limitam-se a configurar uma omissão legislativa inconstitucional quando o legislador não adota as medidas legislativas necessárias para a execução dos preceitos constitucionais que, de forma permanente ou concreta, lhe impõem tal ação24. Esta concepção é incompleta e contradiz as próprias normas constitucionais, cuja inércia por um largo período de tempo adquire uma indiscutível relevância na hora de decidir se a aquiescência do legislador é ou não inconstitucional.




    Com efeito, é possível afirmar, com Fernandez Segado, que a omissão inconstitucional possui uma realidade bifronte, ou seja, por um lado, é descumprimento de uma obrigação constitucional do legislador (tese obrigacionista) e, de outro, é também resultado objetivamente produzido no ordenamento jurídico por esse mesmo descumprimento (tese normativista)25.




    Nessa linha, três são os pressupostos para configurar a omissão inconstitucional. Primeiro, o descumprimento de um dever constitucional de legislar, de modo que a omissão legislativa, como conceito juridicamente relevante, não é um simples não fazer, nem se pode confundir com a mera inércia do órgão legislativo (não basta, pois, a inação). É preciso que a passividade do legislador envolva a inobservância de um dever constitucional de legislar. O Segundo, o transcurso de um período de tempo razoável, em função do qual o julgamento da inconstitucionalidade por omissão se traduz em um julgamento sobre o momento em que a norma deve ser elaborada, de modo que nenhuma omissão pode ser descrita em abstrato, mas apenas em concreto, determinada por fatos e circunstâncias. A ausência ou insuficiência da norma legal não está desalinhada de um certo tempo histórico, assinalado pela necessidade de produção legislativa e cuja duração, maior ou menor, será prefixada, muito raramente, pela própria Constituição ou dependerá da natureza das coisas. Por fim, há um elemento normativo que é o efeito objetivo decorrente da violação da Constituição, razão pela qual a omissão legislativa, embora constitua comportamento passivo, está longe de ser neutra em suas consequências, propiciando efeitos contrários em violação objetiva da norma suprema. Não se trata de uma omissão inócua do ponto de vista jurídico, mas de aplicação de normas implícitas em contradição com a Constituição ou de manutenção de relações jurídico sociais em claro contraste com os postulados constitucionais, que se traduzem em vulnerações frontais da lei superior. Não por acaso, pode-se reconduzir uma inconstitucionalidade por omissão em uma inconstitucionalidade por ação26.




    Nesse diapasão, o pressuposto nuclear da omissão inconstitucional é a lesão objetiva às previsões constitucionais. Não é o silêncio do legislador, por si só, que viola a Constituição, mas a interação entre a omissão de um dever constitucional de legislar que se prolonga no tempo, para além de um prazo razoável, com sua consequência objetivamente transgressora da norma suprema27.




    Nesse sentido, os elementos obrigacionistas e normativistas devem ser somados para conceituar a omissão inconstitucional como falta ou insuficiência de conformação de uma disposição constitucional pelo legislador, e de maneira excepcional pelo Poder Executivo, quando existe um mandado constitucional expresso a este respeito ou quando a inatividade total ou deficiente se mantém durante período irracionalmente longo, de modo a gerar uma situação legal contrária à constituição. Assim, conceitos obrigacionistas, limitados à análise do dever de legislar, podem não compreender a completude e a complexidade do fenômeno da omissão inconstitucional 28.




    Portanto, a omissão inconstitucional aqui será analisada como realidade bifronte29, consistente não apenas no descumprimento de uma obrigação constitucional do legislador, mas, sobretudo, no resultado objetivamente produzido no ordenamento jurídico decorrente deste mesmo descumprimento. Esta compreensão é fundamental para se entender a razão pela qual uma ação do legislador configura uma omissão inconstitucional relativa.




    2.2 TIPOLOGIA DA OMISSÃO INCONSTITUCIONAL




    Feita a abordagem conceitual, é preciso abordar as peculiaridades que fazem parte de cada tipo de omissão inconstitucional. Como dito, este trabalho não comporta a análise de todas as omissões. Porém, a análise da tipologia é fundamental também para compreender o que é uma omissão inconstitucional relativa e o que distingue das demais omissões.




    Na clássica tipologia das omissões inconstitucionais proposta por Wessel30, as omissões inconstitucionais se dividiam apenas em absolutas ou relativas (ou totais e parciais). Estas omissões se referiam estritamente à violação dos direitos fundamentais pelo Poder Público. Por esta classificação, omissão absoluta não era passível de controle de constitucionalidade, diante da liberdade de conformação do legislador31. De outro lado, já se defendia que a omissão relativa seria passível de controle de constitucionalidade, em decorrência da vulneração imediata de um direito fundamental pelo legislador, ainda que fundada em um agir violador do princípio da igualdade32.




    Atualmente, para além desta tipologia clássica, existem diversas classificações de omissões inconstitucionais, nem sempre coincidentes no plano conceitual e semântico. No entanto, é possível separar estas classificações pelos critérios adotados.




    A primeira corrente diferencia as omissões inconstitucionais apenas pelo critério quantitativo, dividindo-as em omissões totais e parciais. Nesse sentido, cabe destacar que o Supremo Tribunal Federal33 e parte da doutrina34 não fazem distinção entre as omissões parciais e as omissões relativas, de maneira que entendem que a omissão é absoluta ou parcial, estando englobada nesta última a omissão relativa.




    Assim, por exemplo, para Gilmar Mendes, além da omissão absoluta, com total ausência de normas, há a “omissão parcial, na hipótese de cumprimento imperfeito ou insatisfatório de dever constitucional de legislar”35. Canotilho também não distingue as omissões legislativas parciais das omissões relativas, conceituando-as como atos legislativos concretizadores de normas constitucionais que favorecem certos grupos ou situações, esquecendo-se de outros grupos ou situações que preenchem os mesmos pressupostos de fato36. Em suas lições, a concretização incompleta pode ser resultado tanto de uma intenção deliberada do legislador em conceder vantagens a certos grupos ou certas situações, com “exclusão expressa ou explícita”, em violação ao princípio da igualdade, constituindo-se uma “inconstitucionalidade por acção”, bem como pode ser resultado de uma apreciação incompleta das situações de fato, sem intenção deliberada do legislador em favorecer grupos ou situações, denominado de “incompletude regulativa”, que, na visão de Canotilho, constitui inconstitucionalidade por omissão37.




    Esta distinção quantitativa também influenciou nosso legislador, diante do conceito incorporado no inciso I do art. 12-B e no §1º do art. 12-F, ambos da Lei n. 9.868/99, incluídos pela Lei n. 12.063/0938, bem como no art. 2º da Lei n. 13.300/16.




    Contudo, a classificação que melhor explica o problema a ser enfrentado por este trabalho, além da distinção quantitativa da omissão do legislador, parte-se de uma distinção qualitativa, que diferencia as omissões parciais das omissões relativas. Nesse quadro, trata-se de classificação adotada pela doutrinária estrangeira, a exemplo de Portugal39, Itália40 e Espanha41, e também adotada no Brasil42.




    Nessa linha de pensamento, as omissões são divididas em: a) sentido formal ou material; b) absolutas ou relativas; c) absolutas totais ou parciais; d) relativas definidas ou indefinidas; e) relativa explícita e implícita; f) material definida ou indefinida; g) indefinida própria ou imprópria43. Passemos a analisar cada uma delas.




    A omissão formal decorre da ausência de qualquer emanação de atos voltados ao desenvolvimento da aplicabilidade da constituição. Assim, a omissão formal se equivale a seu próprio conceito naturalístico (omissão-inatividade), pois a providência que afastaria a configuração da inércia inconstitucional nem chegou a se exteriorizar. De outro lado, a omissão material não se confunde com a concepção naturalística de atos omissivos (inexistência de ato). Em verdade, esta omissão é constatada a partir de um ato comissivo (omissão-produto) ao qual se agrega, porém, um juízo de valor acerca da respectiva adequação à constituição44.




    Nas omissões absolutas não há a produção da norma pelo legislador, seja na totalidade ou em parte. O legislador não elabora o ato legislativo vinculado pela Constituição para concretizar uma norma constitucional de eficácia limitada (não executável em si própria). Assim, as omissões absolutas se dividem em duas subespécies, que se distinguem pelo critério quantitativo. Tem-se a omissão absoluta total sempre que o legislador se furtar integralmente ao cumprimento do seu dever de legislar imposto pela Constituição. Não aqui há qualquer produção de ato legislativo. Assim, no exemplo de Carlos Blanco, a ausência de lei que regulamente a licença paternidade prevista no inciso XIX do art. 7º da Constituição constitui omissão absoluta total45.




    De outro lado, haverá omissão absoluta parcial se o legislador cumprir apenas uma parcela do seu dever de legislar, nos termos fixados pela Constituição em norma de eficácia limitada (não executável em si própria), abstendo-se de dar o cumprimento integral do seu mister. Por exemplo, ao regular o disposto no inciso XXIV do art. 5º da Constituição, a lei estipular procedimento de desapropriação por utilidade pública, mas não contemplar um regime processual para desapropriação por interesse social, tal como determina a Constituição46.




    Cabe destacar que se o legislador elaborar a lei sem regulamentar a questão e estabelecer requisitos para o exercício do direito, haverá uma omissão parcial centrada no déficit de regulamentação que inviabiliza o seu fim constitucional. É um subtipo de omissão parcial que envolve uma dimensão quantitativa (existe incompletude normativa) e qualitativa (a insuficiência normativa inviabiliza o fim constitucional pretendido).




    Ao contrário das primeiras, as omissões relativas decorrem, em regra, de leis ordinárias violadoras do princípio da isonomia, uma vez que não incluem no seu “âmbito de previsão subjetivo” uma dada categoria de sujeitos, apesar destes últimos se encontrarem em uma situação igual em relação aos destinatários desse regime jurídico. Aqui existe uma falha qualitativa de regulação que não se reduz a uma simples lacuna técnica, mas sim uma “lacuna axiológica”, uma vez que o silêncio do legislador que não inclui, sem justificativa razoável, uma categoria de pessoas a título de destinatários da norma. O resultado é equivalente a uma norma ideal (implícita) de exclusão de pessoas, que viola “por acção” o princípio constitucional da isonomia47.




    Percebe-se que a omissão absoluta resulta do simples não-exercício da competência normativa geral conferida pela constituição, sem que daí se extraia necessária relação de inconstitucionalidade. De outro lado, na omissão relativa, embora não haja prévia e concreta obrigatoriedade de atuação normativa, o ato produzido pelo órgão constituído descumpre o texto constitucional, em razão de não contemplar determinadas pessoas, fatos ou situações que igualmente deveriam estar incluídos no respectivo programa normativo. Assim, como o legislador espontaneamente resolveu estabelecer certa disciplina jurídica, torna-se então obrigado a produzir proposições que sejam compatíveis com o princípio isonômico. Com relação às omissões relativas, portanto, é de suma importância verificar o papel desempenhado pelo princípio da isonomia.




    Nessa linha de pensamento, Revorio diz que as omissões absolutas ocorrem quando falta disposição legislativa que regule o preceito constitucional, criando assim uma situação contrária à norma constitucional. Já na omissão relativa existe lei, mas esta é parcial, incompleta, defeituosa do ponto de vista constitucional. Para o mestre espanhol, as omissões absolutas correspondem a silêncios do legislador que geram situações contrárias à Constituição. De outro lado, as omissões relativas são silêncios da lei que provocam a mesma situação inconstitucional. Percebe-se, pois, que Revorio é adepto ao conceito normativista e, assim como Carlos Blanco, entende que a omissão relativa, mais do que um controle de inconstitucionalidade por omissão, enseja um controle de constitucionalidade por ação48.




    Nesse sentido ainda, Taveira Bernardes aponta que as diferenças entre omissão parcial e omissão relativa são bastante sutis. Porém, a delimitação desses tipos de omissão parece residir nos respectivos parâmetros de controle. Na omissão parcial, existe prévia obrigação concreta de atuação normativa voltada à exequibilidade de alguma norma constitucional e, neste caso, a inconstitucionalidade está no cumprimento insuficiente do próprio preceito que impõe essa obrigação. Na omissão relativa, inexiste tal obrigação prévia, de modo que o parâmetro utilizado para sustentar a inconstitucionalidade é composto por preceitos autoaplicáveis que conduzem a atuação normativa no sentido da observância do princípio constitucional da isonomia e das normas que dele decorrem. Somando-se a isso, no caso de a omissão relativa, promove-se uma “exclusão” ou “não-inclusão” de maneira incompatível com o princípio da igualdade, como na hipótese de norma que “concede vantagens ou benefícios a determinados segmentos ou grupos sem contemplar outros que se encontram em condições idênticas”. Disso exsurge outra distinção importante para o controle de constitucionalidade: a divisão da omissão relativa em explícita e implícita. Na explícita, o ato normativo incompleto veicula norma que promove expressamente a “exclusão” daquelas pessoas, fatos ou situações que deveriam merecer igual disciplina. Na omissão implícita, o vício está na “não-inclusão” no enunciado textual da disposição, de outros supostos que haveriam de receber o mesmo tratamento49.




    Com efeito, as omissões parciais não se confundem com as omissões relativas. As primeiras são subtipo de omissão absoluta e decorrem de uma lacuna de poder (o legislador cumpre em parte seu dever de legislar). Assim, as omissões absolutas parciais implicam que a lei não dê uma complementação integral da norma constitucional não executável em si própria. Diversamente, a omissão relativa não tem nada a ver com a necessidade de concretização de normas constitucionais de eficácia limitada, mas sim, não raras vezes, com a falha na regulação positiva que, em razão da não inclusão de pessoas, violam o princípio da isonomia50.




    Além disso, a partir das lições da doutrina italiana51, as omissões relativas podem ser definidas ou indefinidas. As primeiras ocorrem quando a norma constitucional determina uma solução única obrigatória, que permite a extensão do benefício à outra categoria. Nas omissões definidas, o déficit da medida contrapõe-se a uma única disciplina constitucional reparatória52. Neste caso, há uma única solução jurídica para o comportamento omissivo “logicamente necessária e frequentemente está implícita no contexto normativo”, ou ainda, é “unívoca e constitucionalmente vinculatória”, motivo pelo qual se deve aplicar essa singular e preexistente regra constitucionalmente obrigatória. De outro lado, a omissão indefinida decorre de deficiência constante na providência normativa, para a qual se apresentam diversas soluções constitucionais, todas elas indiferentes do ponto de vista do respectivo parâmetro de controle53. Por isso, na omissão relativa indefinida existem diversas soluções normativas válidas e, que, em razão da margem de conformação, não admitem sentenças aditivas54.




    E ainda em sede de omissões materiais, as omissões indefinidas podem ser próprias ou impróprias. As primeiras são aquelas cujas soluções não competem aos órgãos judiciais, mas à discricionariedade do próprio órgão normativo. A pauta de soluções está inserida na esfera das escolhas discricionárias a partir das quais só ele pode operar. As segundas são aquelas para as quais, embora não se tenha identificado regra que sirva como única solução constitucionalmente obrigatória, é cabível indicar quais os princípios constitucionais específicos para remediá-las, sem vulnerar a competência discricionária do órgão normativo omisso. Com efeito, é possível individualizar a solução nos casos concretos, a despeito de a inatividade normativa persistir55.




    Além destas classificações qualitativas, cabe ainda acrescentar, com Victor Bazán, as seguintes distinções: a) omissões que afetam direitos fundamentais e omissões que não afetam. Neste caso, apesar do dispositivo constitucional reconhecer a exigibilidade imediata dos direitos fundamentais (a exemplo do Brasil no §1º do art. 5º da Constituição), omissão inconstitucional, por não levar a cabo todas as medidas necessárias e complementares de efetivação dos direitos, pode afetar a sua plena efetividade. Portanto, esta omissão não é restrita a direitos sociais, pois há também direitos fundamentais de primeira dimensão que necessitam de complementação legislativa; b) omissões evitáveis e omissão inevitáveis. No primeiro caso, a ineficácia da norma constitucional decorre da carência de ações pressupostas e outras atuações paralelas que poderiam ter sido tomadas no contexto socioeconômico de onde se produz. No segundo caso, há fatores extrajurídicos sobre os quais recaem a efetividade do direito e retiram do legislador a possibilidade de concretizar preceitos constitucionais, a exemplo de direitos sociais que necessitam de exigências monetárias e organizativas, principalmente em épocas de crises econômicas; c) omissões explícitas e implícitas. As primeiras contrariam mandado constitucional expresso de legislar. As segundas decorrem de uma constatação da omissão evidenciada como consequência da interpretação judicial dos direitos fundamentais ou, ainda, do desenvolvimento de cláusulas orgânicas da constituição, nas quais não se pode constatar de imediato que os conteúdos constitucionais não são possíveis sem a intermediação do legislador. d) omissões puras e impuras ou impróprias. Nas primeiras, não há uma positivação anterior; nas segundas, havia uma regulamentação anterior, que de modo total ou imparcial dispunha de modo distinto do que determina a Constituição, não sendo, pois, recepcionada56.




    Da análise destas classificações distintas, o que se pode concluir é que a adoção meramente quantitativa se mostra insuficiente. Embora esta configuração seja adotada pelo STF e tenha sido adotada pelo legislador brasileiro nas leis que tratam da ADO e do MI, a análise da tipologia da omissão inconstitucional, principalmente marcada pela distinção entre a omissão parcial e a omissão relativa, é de extrema importância técnica-jurídica, para efeito de balizar o controle da omissão inconstitucional e definir os limites de atuação da jurisdição constitucional.




    Nesse sentido, com base na tipologia das omissões inconstitucionais é possível avaliar quando a lesão ao princípio da isonomia vem ou não atrelada ao descumprimento de norma constitucional que determina apenas uma solução válida. Somente neste caso é legítimo defender que a jurisdição constitucional pode estender o benefício de uma categoria para outra, por meio de aplicação direta da Constituição57, que impõe única solução verossímil, sem margem de conformação política, com a edição de sentença aditiva “a rime obbligate”58. Outrossim, com base nesta classificação, é possível avaliar se, de outro lado, a norma constitucional possibilita várias soluções válidas, a ponto de tornar inviável a edição de sentenças manipulativas aditivas, sob pena de violação do princípio da separação de poderes, por afetar o núcleo essencial deste princípio, na medida em que constituiriam providência judicial de cunho legislativo e político, não autorizada, pois, pela Constituição59.




    No entanto, é interessante registrar, com Carlos Blanco, que será admissível a prolação de sentença aditiva na tutela de direitos e liberdades públicas, quando a Corte Constitucional, por meio do juízo de ponderação, puder escolher, entre duas opções aparentemente válidas constitucionalmente, com base em um conjunto de critérios objetivos de tipo seletivo-negativo que excluam a opção: a) menos verossímil, mais inovatória e geradora de menos consenso na comunidade jurídica; b) que contrarie o programa normativo do legislador; c) que tenda mais para inconstitucionalidade ou afronte princípios da segurança jurídica e relevante interesse social; d) que seja menos compatível com princípio da dignidade humana; e) que implique custos orçamentários relevantes (critério cumulativo)60.




    Portanto, esta classificação constitui o primeiro parâmetro objetivo, que tem por fim delimitar as hipóteses nas quais, diante de benefícios legais incompatíveis com o princípio da isonomia, será possível à Corte Constitucional proferir uma sentença manipulativa de cunho aditivo. Por evidência, nem todos os casos admitem esta possibilidade.




    2.3 OMISSÕES RELATIVAS: INSTRUMENTOS, OBJETO E PARÂMETRO DE CONTROLE




    Definida a omissão inconstitucional como realidade bifronte61, que atribui relevância ao resultado objetivamente produzido no ordenamento jurídico contrário à Constituição, bem como traçadas as distinções entre os diferentes tipos de omissões e o que caracteriza uma omissão relativa, é de se indagar quais seriam os remédios judiciais, o objeto de controle e o parâmetro de controle em sede de omissões inconstitucionais relativas. Mais uma vez é preciso alertar que este trabalho, até por sua modesta extensão, não tem por objeto analisar os instrumentos de controle, mas apenas verificar as vias pelas quais uma omissão inconstitucional relativa pode ser sindicalizada.




    
2.3.1 Instrumentos de controle





    Em primeiro lugar, a Constituição de 1988 previu três ações constitucionais especiais para o controle da omissão inconstitucional: o mandado de injunção, a ação direta de inconstitucionalidade por omissão e a arguição de descumprimento de preceito fundamental62, indo muito além do que inspirado no modelo lusitano no controle da inconstitucionalidade por omissão, constituindo-se, na prática, um dos modelos do direito comparado mais avançados e controversos na tutela das omissões inconstitucionais63.




    Em sede de controle concreto, há a previsão do mandado de injunção (inciso LXXI do art. 5º). No controle abstrato, está prevista a ação direta de inconstitucionalidade por omissão (§2º do art. 103), concretizada pela Lei n. 9.868/99 (art. 12-A a 12-H). De outro lado, a partir da regulamentação dada pela Lei n. 9.882/99 ao atual §1º do art. 102 da CF/88, pode-se dizer que a arguição de descumprimento de preceito fundamental (ADPF), por sua modalidade autônoma (caput do art. 1º da Lei 9.882/99), também se inclui no rol dos instrumentos judiciais especialmente vocacionados à fiscalização da constitucionalidade dos atos omissivos formais64. No caso das omissões materiais, dentro das quais estão as omissões relativas, como existe ato normativo, há forte entendimento de que podem questionadas em sede controle concreto de constitucionalidade por diversos meios (pela via incidental)65.




    Mas a questão relevante nas omissões relativas é justamente definir se este controle ocorre pela via da ação ou da omissão. No controle concreto, como visto, o incidente pode surgir em diversos tipos de ações, principalmente quando se pleiteia a extensão de um benefício conferido por uma lei discriminatória. Contudo, no âmbito do controle abstrato, poderia-se até rejeitar a possibilidade de sentenças manipulativas aditivas, diante dos efeitos constitucionais previstos para a ação direta de inconstitucionalidade por omissão66, já que nesta ação conduz-se a apenas dois tipos de decisões meramente declarativas: verificação da existência de omissão (mera ciência) e de não verificação da omissão67. Mas, como visto, no âmbito de uma omissão relativa, não há propriamente uma omissão do legislador, mas sim uma ação discriminatória.




    Por isso, não são poucas as vozes que recusam a tese de que a omissão relativa configura apenas uma inconstitucionalidade por omissão. Jorge Miranda chega a dizer que no caso de omissão parcial deve ser usado o instrumento das omissões68, mas nos casos de violação do princípio da igualdade, deve-se utilizar a inconstitucionalidade por ação69. Por isso, Vitalino Canas afirma que não há como excluir a possibilidade de sentenças aditivas nas hipóteses de omissões relativas, ainda que utilizadas como último recurso70.




    Canotilho, como já referido, faz uma distinção e afirma que se a omissão relativa decorre de intenção deliberada do legislador, cabe controle de inconstitucionalidade por ação. De outro lado, se a omissão relativa decorre de incompleta apreciação dos fatos, o controle deve ser por instrumento de inconstitucionalidade por omissão71. Em sentido contrário, Rui Medeiros, ao analisar o modelo português que inspirou o Brasil, afirma que o uso da figura da inconstitucionalidade por omissão representa um nítido enfraquecimento da normatividade do princípio da igualdade. Sem dúvida, trata-se de solução débil, por meio da qual cabe apenas verificar e declarar a omissão, não podendo nem pronunciar nem suprir a deficiência, muito menos substituir-se ao órgão legislativo, não alterando nada na ordem jurídica. Além disso, a ação de inconstitucionalidade por omissão seria uma importação deformada da técnica alemã de declaração de mera incompatibilidade com apelo ao legislador, sem qualquer efeito prático, que mais afeta do que corrige a violação do princípio da isonomia72.




    Com efeito, entendemos, com Revório e Carlos Blanco, que as omissões relativas não podem ser equiparadas juridicamente a omissões absolutas e como tal não se encontram sujeitas à fiscalização de inconstitucionalidade por omissão. Na qualidade de lacunas axiológicas presentes numa normação positiva, as omissões relativas, implícitas ou explícitas, podem violar comissivamente direitos fundamentais, o que justifica a sua análise da constitucionalidade por ação73.




    No Brasil, em sede de controle abstrato de constitucionalidade, Gilmar Mendes defende a fungibilidade da ADI e da ADO74. Com razão, Mendes critica acórdãos do STF que decidiram pela impossibilidade de conversão de ADI em ADO75. Neste caso, mesmo nas omissões relativas violadoras da isonomia, a não conversão da ADO em ADI impossibilita qualquer medida que não seja a mera ciência ao órgão omisso, tornando-se inócua a tutela da igualdade. Nesta linha, concordamos com a crítica ao STF no sentido de que: a) o problema não decorre do pedido, pois em ambos há pedido de inconstitucionalidade; b) a omissão relativa, produto de uma conduta positiva, enseja o uso de ADI; c) embora a nulidade não seja apta a resolver o problema da omissão relativa, o cerne da questão está nas técnicas de decisão e não em instrumentos determinados76. Ademais, apesar de o STF não aceitar esta conversão, na prática a superação das inconstitucionalidades decorrentes das omissões inconstitucionais relativas tem se consolidado no STF pelas vias do controle de constitucionalidade por ação77.




    Não por acaso, ao analisar as possibilidades decisórias, mesmo em sede de controle abstrato da omissão relativa, Clémerson Merlin Cléve defende a fungibilidade da ADI e ADO, uma vez que poderia: a) declarar a inconstitucionalidade da cláusula de exclusão ou de todo o ato impugnado, em caso de exclusão arbitrária de benefício; b) declarar a inconstitucionalidade de todo ato impugnado, no caso de ônus imposto de modo discriminatório; c) fazer interpretação conforme à Constituição no caso de mera falha legislativa, que não configure discriminação arbitrária, para revelar conteúdo implícito, não havendo verdadeira omissão relativa; d) declarar a inconstitucionalidade da omissão parcial e dar mera ciência do poder omisso; e) declarar a inconstitucionalidade sem pronúncia de nulidade78.




    
2.3.2. Parâmetro de Controle





    Em segundo lugar, quanto ao parâmetro de controle, impõe observar que a Constituição não atribui ao legislador somente competências para regular certas matérias, mas também impõe proibições ou mandados para a realização de determinadas condutas79. Com efeito, poderia se afirmar que violar uma proibição constitucional não é o mesmo que descumprir o que ela ordenou que se fizesse. Todavia, o mandado de proibição constitui uma imposição de uma omissão, do mesmo modo que a imposição de uma ação constitui proibição de uma omissão, de maneira que, embora a proibição também possa ser descrita como imposição, e vice-versa80, há diferenças quanto ao tipo de prescrição normativa. Com efeito, não só é possível como é necessário identificar a conduta descrita pela norma81.




    Assim, traçada uma distinção entre a inconstitucionalidade por ação e por omissão, o conceito puro de omissão juridicamente relevante82 não se baseia apenas no descumprimento de quaisquer normas constitucionais, mas somente daquelas que imponham, previamente, obrigação certa e determinada atuação. Sem isso, não há parâmetro de controle. Nessa senda, se a fiscalização da constitucionalidade omissiva, em regra, opera no campo da implementação da aplicabilidade das normas constitucionais, exclui-se do parâmetro de controle de constitucionalidade das “puras” omissões constitucionais todas aquelas normas dotadas de autoaplicabilidade83 ou de “aplicabilidade direta”84.




    Como dito, para Canotilho a mora quanto à implementação de “normas-fim ou normas-tarefa” abstratamente impositivas não dá ensejo ao surgimento de omissão jurídico-constitucional, mas somente preceitos constitucionais que estabelecem obrigações permanentes e concretas (como atualizar o salário-mínimo, organizar serviços de segurança social, garantir ensino básico universal, obrigatório e gratuito). O não-atendimento dos fins e objetivos da constituição, embora possa igualmente ser considerado inconstitucional, não é juridicamente controlável. Nestes termos, a concretização de “normas-fim” ou “normas-tarefa” depende essencialmente da luta política e dos instrumentos democráticos85.




    Contudo, o problema do parâmetro das omissões relativas é distinto. As omissões relativas, além não haver a necessidade de prévia determinação de atuação normativa, são identificadas, geralmente, a partir de juízo valorativo fundado em preceitos autoaplicáveis. Portanto, sua avaliação é feita a partir da norma implícita que gera uma lesão objetiva à Constituição.




    Com efeito, o parâmetro de controle de uma omissão relativa sempre será uma norma ligada ao princípio da isonomia. Não obstante, a classificação que separa as omissões relativas e as parciais não impede de igualmente enquadrá-las dentro do conceito de omissões indefinidas. Porém, somente as primeiras podem ser qualificadas como omissões definidas. É certo que ambas as situações pressuponham soluções contidas no próprio ordenamento constitucional. Mas a tipificação das omissões relativas definidas exige que o parâmetro de controle seja composto somente por normas constitucionais impositivas dotadas de aplicabilidade direta, pois só nesta hipótese é possível juridicamente extrair a existência de uma única solução constitucionalmente obrigatória86.




    
2.3.3. Objeto de controle





    Em terceiro lugar, no que tange ao objeto de controle, a análise depende de uma distinção que deve ser feita entre disposição e norma. Esta diferenciação constitui uma das maiores contribuições da fiscalização de constitucionalidade à teoria geral do direito e tem absoluta relevância para o desenvolvimento das técnicas de decisões em sede do controle de constitucionalidade87.




    Com efeito, conforme salienta Zagrelbelky, interpretar, em última análise, é compreender e atribuir sentido a determinado texto normativo, extraindo-se dois conceitos relacionados. De um lado, a disposição constitui-se a fórmula linguística emanada do trabalho de produção de direito88. De outro, a norma é o conteúdo de sentido resultante da interpretação da disposição89. Nestes termos, do ponto de vista interpretativo, as disposições formam o objeto e as normas o resultado da interpretação. Há entre a disposição e a norma uma relação de reciprocidade90. Em regra, não pode haver norma sem que exista disposição que lhe dê suporte. Contudo, só há sentido na disposição após descoberta a norma respectiva. Se o texto é o limite da interpretação, a disposição funciona como marco inicial e como a limitação última para a obtenção da norma91.




    Entretanto, esta relação entre disposição e norma não é necessariamente biunívoca92. Segundo Francisco Ballaguer Callejón, a falta de correspondência pode gerar, em tese, as seguintes situações: a) norma sem disposição; b) disposição não-normativa; c) norma aplicável a partir de diversas disposições; ou d) pluralidade de normas extraídas de mesma disposição93.




    Diferente de Portugal que previu expressamente que o controle de constitucionalidade incide sobre normas94, o constituinte brasileiro não se preocupou em identificar se o objeto do controle de constitucionalidade recai sobre o texto ou sobre a norma dos atos normativos impugnáveis95. Por sua vez, a Lei n. 9.868/99 é contraditória, pois no inciso I do art. 3º se refere a “dispositivo” da lei ou ato normativo impugnado, enquanto no parágrafo único do art. 28 incorpora fórmulas decisórias cujo objeto do controle é a norma, a exemplo da interpretação conforme a Constituição e da declaração parcial de inconstitucionalidade sem redução de texto.




    Neste ponto, concordamos com Taveira Bernardes96, para quem, no ordenamento jurídico brasileiro, o objeto do controle de constitucionalidade não pode recair exclusivamente no dispositivo textual, pois limitaria o uso de decisões intermediárias ou manipulativas e somente permitiria decisões típicas, declaratórias de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade (total ou parcial) da disposição impugnada. É preciso, pois, incorporar a ideia de que o controle incide sobre a norma. De outro lado, se pela técnica processual o pedido é a expressão do objeto do processo, não como há entender-se que o objeto do controle de constitucionalidade abstrato incida tão-só em normas, pois, do contrário, limitaria o órgão judicante sobre a norma extraída pelo autor da interpretação da disposição. Com efeito, pelo princípio do pedido, o tribunal ficaria adstrito à interpretação apresentada pelo requerente. Ademais, não fazendo a disposição parte do objeto do controle, também não faria parte do pedido e o âmbito de cognoscibilidade do controle judicial não abarcaria quaisquer outras interpretações que da disposição se pudessem extrair, sob pena de julgamento extra ou ultra petita97.




    Por isso, no Brasil, é válido defender que o objeto do controle de constitucionalidade é um complexo normativo formado pela disposição impugnada e pela norma dela derivada98. Isso não significa, contudo, que qualquer norma extraída de uma disposição forneça material idôneo para sustentar eventual declaração de inconstitucionalidade. Como adverte Zagrebelsky, é necessário que a norma seja ao menos plausível e não puramente hipotética ou fruto de artifício argumentativo ou mesmo de verdadeiro erro hermenêutico99.




    Nessa linha, a jurisprudência do STF desde muito tempo faz distinção entre disposição e norma, ao se referir a “sentidos interpretativos” em decisões que envolvem “interpretação conforme a constituição” e “declaração de inconstitucionalidade sem redução de texto”100.




    No caso das omissões, inexiste disposição textual que sirva de objeto de controle, no caso das omissões formais. Nesta hipótese, há uma norma implícita decorrente da falta de disposição textual. Em outras palavras, a ausência de um texto ou disposição normativa gera uma norma implícita incompatível com a Constituição101. Por isso que, como dito alhures, a omissão inconstitucional deve ser encarada como lesão objetiva da Constituição, ou seja, como uma omissão produto102. Não há, pois, omissões ou lacunas no plano da norma, embora haja no plano do texto normativo103.




    De outro lado, no caso da omissão material, mesmo que a inconstitucionalidade derive da incompletude do texto normativo, ou seja, como existe disposição normativa, esta disposição é o objeto do controle de constitucionalidade104. Por tal razão, entendemos que o objeto da fiscalização de constitucionalidade das omissões materiais recai sobre: a) a norma explícita que exclui determinadas situações que mereceriam o mesmo tratamento normativo (omissões relativas expressas); ou b) a norma implícita que decorre da interpretação a contrario sensu do enunciado textual deficitário, “na parte em que não inclui” determinadas providências ou situações que deveriam estar inseridas na disciplina normativa (omissões parciais e relativas implícitas)105.




    2.4 OMISSÃO RELATIVA E SUA INCOMPATIBILIDADE COM O DOGMA DO “LEGISLADOR NEGATIVO”




    Como visto, a omissão inconstitucional relativa, pelo fato de advir de uma conduta positiva do legislador, deve ser encarada como uma ofensa objetiva da constituição, tendo em vista que sua incompletude decorre de discriminação arbitrária em violação ao princípio da isonomia.




    De toda sorte, não raras vezes, a inconstitucionalidade não recai sobre a norma explícita em si, mas sobre a norma implícita correspondente à conduta arbitrária e discriminatória do legislador. Por isso, a omissão relativa apresenta peculiaridades em sede do controle de constitucionalidade, seja na via concreta, seja na via abstrata, ao ponto de exigir da jurisdição constitucional o uso de técnicas decisórias que, a princípio, não são compatíveis com o dogma do legislador negativo. Isso porque, em sede de omissão inconstitucional, não se declara a inconstitucionalidade de uma lacuna106.




    Sabe-se que a teoria do “legislador negativo” de Kelsen tem relação íntima e pressuposta com sua tese sobre a Jurisdição Constitucional, surgida do embate teórico com Carl Schmitt, que defendeu a Constituição como carta política e o presidente do Reich como Guardião da Constituição107. Ela decorre, pois, do seu pensamento diametralmente ao de Triepel e de Schmitt quanto ao guardião da Constituição108, na medida em que Kelsen parte da união entre Estado e Direito, os quais são criados pela Constituição.




    Em linhas gerais, para Kelsen, legislação e execução não são duas funções estatais coordenadas, mas duas etapas hierarquizadas e intermediárias do processo de criação do direito. Assim, a Constituição, a lei, o regulamento, o ato administrativo e a sentença são etapas típicas da formação da vontade coletiva no Estado moderno109. Segundo o constitucionalista austríaco, seria impraticável que o parlamento exercesse o controle de constitucionalidade110, tendo em vista que, por natureza, não poderia ser obrigado de modo eficaz a fazê-lo, não havendo, por isso, garantia do controle de regularidade. Além disso, seria “ingenuidade política” acreditar que o legislativo anularia uma lei votada por ele próprio. Um Poder Legislativo como livre criador do direito e não como um órgão de aplicação do direito, vinculado pela Constituição seria equivocado, uma vez que, embora em medida relativamente restrita, o Poder Legislativo é vinculado à Constituição. Por esta e outras razões, segundo Kelsen, o Guardião da Constituição deve ser um órgão diferente, terceiro ao processo legislativo, imparcial e independente, ou seja, a jurisdição ou tribunal constitucional111.




    De modo categórico, Kelsen afirma que a alegação de incompatibilidade da jurisdição constitucional com a soberania do legislador, é, nada mais, nada menos do que “dissimular o desejo do poder político, que se exprime no órgão legislativo, de não se deixar limitar pelas normas da Constituição”112, em patente contradição com o que dispõe o ordenamento jurídico. Nesse sentido, anular uma lei é estabelecer uma norma geral em sentido contrário, com o mesmo caráter de generalidade de sua elaboração, tratando-se de uma norma com sinal negativo, e, portanto, de função legislativa negativa113.




    Diferente do caráter meramente político atribuído por Carl Schmitt, Hans Kelsen defende o significado jurídico e político da jurisdição constitucional. Do ponto de vista jurídico, uma Constituição em que falte a garantia da anulação de atos inconstitucionais não é plenamente obrigatória, no sentido técnico. Com efeito, uma Constituição em que leis ou atos inconstitucionais permanecem válidos, diante da impossibilidade de declaração de inconstitucionalidade e de sua anulabilidade, equivale, do ponto de vista jurídico, “a um anseio sem força obrigatória”. 114 A função política da Constituição reside no estabelecimento de limites jurídicos ao exercício do poder, pois “Garantia da Constituição significa a segurança de que tais limites não serão ultrapassados”115. Neste ponto, Kelsen diz que é errôneo pensar que entre as funções jurisdicionais e funções políticas existiria uma contradição essencial e que particularmente a decisão de inconstitucionalidade de leis e a anulação de leis inconstitucionais seria mero ato político, polissêmico e essencialmente mal utilizado, ou seja, que não seria propriamente jurisdicional. Com efeito, a concepção de que somente o legislador exerce função política ao passo que o juiz apenas aplica o ordenamento jurídico criado pelo legislador é falsa porque pressupõe que o exercício do poder seja encerrado dentro do processo legislativo116.




    Nesse sentido, o exercício pela Corte Constitucional da guarda da Constituição não significa a introdução de elementos políticos na função jurisdicional, mas sim a sua proteção frente a efêmeras tentativas de mudança. O exercício da jurisdição constitucional pela Corte Suprema não representa substituição às regras previamente definidas, mas sim proteção, materializada por meio do controle abstrato de normas, que, longe de se substituir ao legislador constitucional, assume uma função cassatória de modo a derrogar toda e qualquer norma que não se apresente em consonância com as regras previamente definidas na Constituição117.




    A teoria do legislador negativo, no entanto, não ficou isenta de críticas. Nestes termos, três observações devem ser feitas quanto ao dogma proposto por Kelsen.




    Em primeiro lugar, a teoria do “legislador negativo”, como pressuposto teórico do tema Guardião da Constituição, encerra “um movimento dedutivo quase que obrigatório para o jurista austríaco, visando ao menos três centrais pilares” da Teoria Pura do Direito, quais sejam: a pureza metodológica da ciência do direito, a Teoria Escalonada de Normas e sua Teoria sobre a Democracia118.




    A pureza metodológica em Kelsen é uma garantia da objetividade de uma ciência do direito autônoma, isto é, uma pureza do conhecimento do direito119, dotada de objetividade e exatidão (ausência de valoração, liberdade ideológica etc.), com escopo de limitar a uma postura descritiva diante do objeto a ser conhecido, qual seja, as normas positivas do ordenamento jurídico. A ciência pura do direito estaria obrigada a nada mais do que apreender a norma jurídica e expor a sua estrutura120.




    Na Teoria Pura do Direito de Kelsen, cada etapa da aplicação do direito comporta uma “face dupla”: um ato “condicionado” e “condicionante”. Condicionado porque e na medida em que depende da norma abstrata de nível imediatamente superior para o ato de aplicação produzir direito em outro nível de concretização jurídica. Assim, a criação do direito é, pois, condicionada ao preceito normativo mais abstrato e de nível hierárquico superior121. Nesta engrenagem, a única exceção na cadeia de atos jurídicos condicionados é a Constituição, que é “um nível de criação absoluta do direito”, ou seja, o ápice da pirâmide normativa. Por óbvio, a Constituição não surge condicionada por outra norma. Porém, a função estática possibilita a dinâmica dos atos de criação do direito, os quais, sem essa lógica jurídica, consistiram em uma série desconexa. Com efeito, todo ato de aplicação do direito é também um ato condicionante, porque e na medida em que a norma jurídica promulgada condicionará a criação de outra norma, mais concreta e de nível inferior. Assim, a norma condicionada é também um ponto de partida para o surgimento da subsequente positivação do direito. Neste caso, a única exceção seria o ato de execução judicial, uma vez que não condiciona nenhuma outra norma122.




    Aqui merece destaque a observação de Lenio Streck no sentido de que Kelsen é um positivista normativista, que, com grande injustiça, foi mal compreendido. Kelsen separou o texto da norma e atribuiu o grande problema do direito para o cerne da decisão.123




    Com efeito, dada a natureza dúplice de aplicação do direito em Kelsen, com sucessão de atos condicionantes e condicionados, com exceção da Constituição e dos últimos atos de execução judicial, o ordenamento jurídico é concebido como uma hierarquia organizada em vários patamares, de modo que, “nenhum nível normativo do sistema jurídico surge isolado, mas tipicamente como um complexo de três níveis” 124. É neste cenário normativo que Kelsen defende o papel guardião da Corte Constitucional como legislador negativo, limitado à função derrogatória ou meramente cassatória de normas inconstitucionais, pois pensar de modo contrário seria atribuir à Corte Constitucional não apenas a função de Guardião da Constituição, mas sim o papel de criador do direito, inclusive, em patamar acima das próprias normas constitucionais. Desta feita, a atribuição de função minimalista de legislador negativo à Corte Constitucional surge como decorrência lógica de uma consequente aplicação e apreensão do Direito a partir da Teoria da Estrutura Escalonada das Normas125.




    Somado a isso, a teoria da Democracia de Kelsen126 mantém íntima relação com os temas legislador negativo, jurisdição constitucional e guardião da constituição. Como a ideia de democracia de Kelsen é baseada na liberdade e na igualdade, a Constituição, ao estabelecer regras primárias a partir das quais as demais normas são criadas, é vista como criadora de certa legitimação pelo procedimento, que visa tutelar a liberdade dos indivíduos, sobretudo, contra a tentativa de dominação pela maioria. Assim, a função de legislador negativo não representa violação à ordem política democrática, mas sim uma espécie de fórmula funcional de proteção e de garantia da liberdade dos indivíduos, além de preservar a separação de poderes e garantir um balanceamento funcional do Estado. Neste caso, a função de legislador negativo é tentativa de despolitizar o tema e, ao mesmo tempo, garantir a liberdade dos indivíduos e o equilíbrio na divisão de poderes, independente da vontade da maioria127.




    Nestes moldes, não se nega a dimensão criativa da jurisdição constitucional, mas o controle de constitucionalidade deveria ficar vinculado à Constituição, para efeito de sua legitimidade, à luz da separação de poderes. De outro lado, o uso de princípios abertos como parâmetros de controle poderia transformá-lo em “legislador positivo”, atuando de modo eminentemente criativo, em usurpação da função legislativa.




    Nesse sentido, “delineou um modelo de jurisdição constitucional ‘minimalista’, ao lado de uma Constituição basicamente procedimental”128. Com efeito, a limitação da atuação da jurisdição constitucional se daria com emprego apenas de regras constitucionais precisas como parâmetros de controle. De outro lado, questionamentos com base em princípios abertos deveriam ser afastados pela Corte Constitucional, com o uso mecânico do princípio da separação de poderes e princípios decorrentes: “discricionariedade legislativa, presunção de constitucionalidade e doutrina da insindicabilidade judicial das questões políticas”129.




    No entanto, o conceito apresenta limitações que devem ser consideradas. A primeira, consistente no déficit processual, decorrente da inexistência de uma teoria da estrutura escalonada das normas de acordo com o critério de derrogação das normas, que ignora o vasto arsenal decisório à disposição da Corte Constitucional, que não se restringe à mera cassação de normas inconstitucionais. A segunda, consistente no déficit interpretativo, decorrente da falta de uma teoria da norma jurídica, que ignora o fato de que qualquer aplicação normativa implica em interpretação textual e atribuição prévia de significado130. Por consequência, sem uma teoria da interpretação, “corre-se o risco de tornar o conceito funcional minimalista desenvolvido por Hans Kelsen de ‘legislador negativo’ uma verdadeira quimera”131.




    Assim, parece evidente que a teoria do “legislador negativo” enfrenta hoje problemas que não foram pensados ou ainda não existiam na época de sua elaboração, muito menos recebeu atualização por Kelsen132. Aliás, há quem defenda que Kelsen nem teria condições de fazê-la, diante da hostilidade vivida na Europa, em meio a duas Guerras Mundiais133. Atualmente, talvez esta problemática seja muito mais uma incompletude do que uma total inadequação do pensamento de Kelsen, diante de questões constitucionais mais modernas.




    Deveras, com surgimento do estado-providência134 e o advento do Estado Social e Democrático de Direito135, com imposição de tarefas estatais, especialmente no campo dos direitos sociais136, mudou-se por completo o contexto no qual se defendeu a tese do legislador negativo, desenvolvido no período entre guerras, marcado pelo liberalismo137. Com o novo paradigma138 de Estado Democrático ou Estado Social e Democrático, como aduzem Canotilho139 e M.M. Cristina140, a função da jurisdição constitucional se amplia para a tutela dos direito sociais141, ainda que esta tutela esteja sujeita ao princípio da reserva financeira do possível, sem prejuízo da advertência de que todos os direitos geram custos142 e de que a reserva do possível, que não é princípio absoluto, não exclui a garantia constitucional de um “mínimo social”, garantia esta pautada no princípio da dignidade da pessoa humana e definida como uma “forma de liberdade”143.




    Em segundo lugar, nas lições de Kelsen, “O caráter político entre a legislação e a jurisdição tem apenas uma diferença quantitativa, e não qualitativa”. Com efeito, a ideia de que somente legislação seria política, ou seja, de que legislação seria “criação produtiva do direito”, enquanto que a jurisdição seria “mera aplicação reprodutiva” é absolutamente equivocada144.




    Como dito, cada etapa de aplicação do direito comporta um ato “condicionado” e “condicionante”, de modo que, independentemente do órgão estatal, há um ato de aplicação e de criação do direito. Assim, na visão de Kelsen, não há diferença qualitativa entre o caráter político da legislação e da jurisdição, mas apenas diferença quantitativa145. E quando esta função é exercida por um tribunal constitucional, o caráter político assume um grau muito maior do que a função de outros tribunais146. Igualmente, não há diferença qualitativa entre a lei e a sentença, mas distinção meramente quantitativa, uma vez que ambos são atos de produção e de aplicação do direito147. A diferença é que, enquanto o legislador tem, em certa medida, discricionariedade para criar o programa normativo, o juiz constitucional, embora crie a norma do caso concreto, está limitado pelo programa normativo que incide sobre o âmbito normativo.




    Do embate sobre o caráter e a legitimidade da jurisdição constitucional, principalmente em razão do perigo de transferência de poder do parlamento para outra instância externa, a proposta de Kelsen é de restrição do poder dos tribunais e do caráter político de sua função, com o fim de limitar ao máximo a margem de discricionariedade, bem como adotar a teoria do legislador negativo148. Com efeito, a teoria do “legislador negativo” assume importante papel limitador da jurisdição constitucional, como vedação de postura ativa de legislador. Desta forma, esta função se restringe à “aplicação e somente em pequena medida criação do direito”149.




    Porém, do ponto de vista teórico, a diferença entre a jurisdição constitucional e a jurisdição ordinária está no fato de que, embora ambas sejam aplicadoras e produtoras do direito, a segunda produz apenas normas individuais, enquanto a primeira, ao aplicar a Constituição a um suporte fático de produção legislativa, não produz, mas elimina uma norma geral, “instituindo assim o actus contrarius correspondente à produção jurídica”. Por isso, parece inevitável afirmar, com Dimitri Dimoulis e de Soraya Lunardi, que a teoria do legislador negativo150, embora baseada na divisão de função ativa e negativa de legislação, apresenta-se como autêntica autocontenção qualitativa151, e não quantitativa como defende Kelsen.




    Nas lições de Dimitri Dimoulis e de Soraya Lunardi152, dos conceitos de autocontenção judicial, “minimalismo judicial” ou “passivismo”153 surgiram três principais argumentos da autocontenção judicial: a) argumento da competência limitada do Judiciário (controle de constitucionalidade limitado ao caso concreto e não para anular leis, cuja competência só caberia ao Legislativo)154; b) argumento de indeterminação constitucional e da abertura interpretativa (interpretação da Constituição é política, de forma que, como as normas constitucionais são vagas, há várias possibilidades de interpretações razoáveis, cuja tarefa não cabe ao Judiciário, a pretexto de estabelecer “verdadeiro significado” da Constituição, mas somente ao Legislativo, a quem cabe escolher a interpretação mais conveniente, conforme o interesse da Nação, com leis “prudentes” ou “razoáveis”); c) argumento de deferência (que parte da premissa de imprescindibilidade do controle judicial de constitucionalidade das leis, pois, do contrário, não haveria garantia de que o legislador efetivamente se submeteria à Constituição, mas atribui rigorosas limitações para competência: só pode declarar a inconstitucionalidade quando for “manifesta”, situada “além de qualquer razoável dúvida”, “evidente e clara”, “muito clara”, “inequívoca”, “inquestionável”)155.




    O primeiro argumento envolveria uma limitação qualitativa, consistente na vedação do controle judicial em determinadas hipóteses. De outro lado, os dois últimos argumentos envolveriam uma limitação quantitativa, que se baseia em uma concepção modesta do papel do Judiciário que impede intervenções em matérias politicamente controvertidas, para não transformar a Corte em instância que permita aos derrotados da luta política anular a vitória da maioria, sem delimitar as hipóteses156.




    A autocontenção qualitativa tem a vantagem de definir o objeto e as demais condições de controle de constitucionalidade de maneira taxativa, oferecendo, em alguma medida, clareza e certeza, como guias seguros e previsíveis para o julgador, cumprindo-se um requisito de segurança jurídica. Em verdade, a autocontenção qualitativa equivale a uma restrição de norma de competência157. Porém, se de um lado, o critério de limitação é certo e seguro, de outro lado, concordamos que sua aplicação é bem duvidosa158.




    Nessa linha de Dimitri Dimoulis e de Soraya Lunardi, a abordagem qualitativa apresenta três problemas relevantes: a) o primeiro é a vagueza do termo que pode ensejar o risco de se estabelecer critérios pseudoqualitativos na utilização de termos vagos, a exemplo da doutrina das questões políticas159; b) o segundo são as fontes de fixação, pois, enquanto as limitações qualitativas fixadas pela própria Constituição não geram preocupação, as limitações no plano infraconstitucional geram dúvidas sobre a sua constitucionalidade, sendo passível de discutir a restrição ou a extensão da competência do Judiciário, para além do constitucionalmente permitido, como violação da autonomia dos poderes160; c) o terceiro é a ausência de fundamentação, de modo que é inconcebível que uma limitação seja aceita sem fundamentação jurídica satisfatória. Isso explicaria, por exemplo, a rejeição da teoria do ato político pela doutrina brasileira161.




    Parece claro, pois, que o legislador negativo constitui tentativa de autocontenção qualitativa da jurisdição constitucional. Do ponto de vista constitucional e da teoria do direito, seriam duas as suas finalidades. Uma de caráter descritivo, cujo escopo é explicar a natureza jurídica das declarações de inconstitucionalidade (“legislação negativa”), nos moldes de uma teoria da distinção material de funções (poderes) estatais. A outra de caráter normativo, direcionada ao juiz constitucional, no sentido de que não deve interferir em assuntos de legislação positiva162. Com efeito, parece não haver dúvidas de que o “legislador negativo” constitui uma limitação qualitativa163, ideia com a qual concordamos.




    Apesar da teoria kelseniana ser endossada por grande parte da doutrina constitucional contemporânea, é inegável o debate sobre a limitação da justiça constitucional ao papel negativo. Há quem defenda, inclusive, que o tribunal constitucional deve exercer a função legislativa em sua plenitude,164 desde que, para tanto, haja fundamentação jurídica adequada.




    Embora não seja possível rejeitar por completo o núcleo da teoria do legislador negativo e desprezar sua importância, com a bipartição estruturação entre legislação negativa e positiva, não são raras as críticas no sentido de que a limitação à atividade legislativa negativa constitui um “mito”165, já que, na prática, as Cortes Constitucionais têm decidido também como legisladores positivos. A expansão dos Poderes dos Tribunais Constitucionais e das Supremas Cortes, em diversos países nos últimos anos, evidencia a não aplicação da teoria na prática, a exemplo do uso de sentenças interpretativas e manipulativas, apesar de as Cortes ainda se proclamarem como legisladores negativos166.




    Diante destas considerações, o controle de constitucionalidade não tem relação conceitual com a função legislativa, mas sim com o dever de fundamentação. Cabe ao judiciário determinar a extensão de suas competências “de maneira rigorosa, coerente e juridicamente fundamentada”, sem a necessidade de recorrer a um argumento de “aparência científica e qualitativa”, de caráter genérico, impreciso e não convincente. Ademais, os critérios quantitativos seriam mais úteis no sentido de demonstrar a necessidade de se aceitar a decisão do Poder que possui competência legislativa primária, diante das incertezas e do caráter subjetivo do juízo de ponderação, bem como da impossibilidade de fundamentar de modo satisfatório a inconstitucionalidade de uma norma167.




    2.5 O STF E A TEORIA DO LEGISLADOR NEGATIVO




    A decisão do Supremo Tribunal Federal que inaugurou expressamente a teoria do legislador negativo foi proferida no julgamento da Representação nº 1417168, em 09/12/1987, cujo objeto era o pedido de inconstitucionalidade do §3º do art. 65 da LOMAN, introduzido pela LC 54/86, que transferiu para os Tribunais o poder de conceder benefícios salariais a juízes sem lei, em confronto com os arts. 57 e 200 da Constituição de 1969. Na decisão, além de consagrar a interpretação conforme como instrumento de controle e seus limites, o STF afirmou que deveria agir apenas como legislador negativo. Assim, não poderia agir como legislador positivo, para criar norma jurídica diversa da instituída pelo Poder Legislativo. Entendeu-se que se a única interpretação possível contrariar o sentido inequívoco conferido pelo Poder Legislativo169, “não há espaço para interpretação conforme a Constituição, pois implicaria criação de norma jurídica”. Como resultado, o STF julgou procedente a representação e declarou a inconstitucionalidade do dispositivo170.




    A partir desta decisão, tornou-se comum encontrar nas decisões de controle de constitucionalidade de leis pelo Supremo Tribunal Federal a fundamentação no sentido de que “é vedado ao Poder Judiciário atuar como legislador positivo”, sendo-lhe reservada a apenas a função de legislador negativo171. Esta fundamentação se encontra presente, inclusive, em sentenças de efeitos aditivos172, cabendo perfeitamente a crítica no sentido de que o conceito pode ser utilizado como “ferraduras da sorte, que funcionam, ainda que não se acreditem nelas” e que o STF “diz o que faz, mas não faz o que diz”173. E mais. No caso das sentenças aditivas a situação é ainda pior, pois o STF faz, mas insiste em negar o mecanismo decisório174.




    No julgamento do RE 231.924175, publicado em 21.06.2011, o Ministro Ricardo Lewandowski consignou em seu voto que “jurisdizer não pode implicar legislar. Jurisdizer é dizer o direito que se contém na lei ou na Constituição. Jurisdizer não é juriscriar”, o que deixa evidente um uso sincrético de duas teorias inconciliáveis176, com a combinação do positivismo exegético com o positivismo normativista de Kelsen177.




    Isso demonstra uma possível utilização de um conceito sem fundamentação adequada. Há argumentos consignados em algumas decisões do STF, pautados na tese do legislador negativo, ou seja, de “aplicar a Constituição, não atuando criativamente em qualquer medida” que não encontram fundamento em Kelsen178, mesmo porque o mestre austríaco já reconhecia a atividade criativa da aplicação do direito pelo Judiciário179.




    Talvez até em razão das incongruências argumentativas, o Min. Gilmar Mendes tentou romper com o conceito de legislador negativo no voto proferido no julgamento da ADI 2240, no qual designou de “vetusto dogma kelseniano”, em razão da incapacidade de resolver todos os problemas relacionados à inconstitucionalidade de leis ou atos normativos, com necessária relativização do modelo para “adoção cada vez maior de técnicas diferenciadas de decisão no controle de constitucionalidade”180.




    Nesse sentido, não são raras as vozes na doutrina que pregam a superação do modelo Kelseniano de legislador negativo, a ponto de haver certa convergência no entendimento de que a anulação de uma lei pode provocar danos maiores do que a permanência de uma inconstitucionalidade181. Como já salientado, na busca de evitar o agravamento do estado de inconstitucionalidade e solucionar problemas relacionados com as omissões relativas, os Tribunais Constitucionais europeus passaram a consagrar alternativas à declaração retroativa ou com nulidade da lei, como modulação temporal dos efeitos, declaração de inconstitucionalidade sem pronúncia de nulidade, inconstitucionalidade com apelo ao legislador182 ou, ainda, sentenças intermediárias, manipulativas aditivas ou substitutivas183. Basta pensar no exemplo emblemático da lei do salário-mínimo fixada, cuja omissão parcial decorre da fixação de valor insuficiente. Certamente, a declaração de nulidade não se apresenta como a melhor solução184.




    Ademais, com o fim de preservar o direito contra a descontinuidade e buscar o equilíbrio entre o princípio da constitucionalidade e da segurança jurídica, possibilitou-se a modulação da eficácia temporal das decisões de inconstitucionalidade, determinando o destino de leis já aprovadas, algo, que por si, já indicaria a possível superação de uma atuação tipicamente negativa185.




    Embora muitas objeções pautadas na tese do legislador negativo se dirijam contra as sentenças manipulativas aditivas, parece inegável que a modulação de efeitos também assume caráter acentuadamente político. Há quem defenda que esta situação coloca o Tribunal Constitucional quase no papel de legislador, pois estaria a inovar o direito para o futuro186. É fato que tese de jurisdição constitucional de Kelsen, em grande parte, foi adotada por diversos países do mundo, inclusive o Brasil. Porém, muitos dos seus conceitos não foram incorporados, a exemplo da natureza constitutiva e dos efeitos da decisão de inconstitucionalidade. Talvez, tenha faltado a Kelsen tempo necessário para adaptar sua teoria ao novo contexto e aos novos problemas da jurisdição constitucional187.




    Somado a isso, no modelo de Kelsen, a anulação de uma lei não acarreta de forma alguma o restabelecimento do estado de direito anterior à sua entrada em vigor. Isto é dizer, da declaração de inconstitucionalidade (anulação) resulta um vazio jurídico188. Embora não negue de início o efeito repristinatório tácito, Kelsen reconhece ser ideal autorizar o Tribunal Constitucional a se manifestar expressamente sobre leis revogadas por leis inconstitucionais189. No Brasil, o efeito repristinatório da declaração de inconstitucionalidade é pacificamente aceito pelo STF, até mesmo em razão da tese de nulidade com efeitos ex tunc aqui adotada190.




    Naturalmente, como a anulação da lei inconstitucional pode criar um vazio normativo indesejável, este pode ser evitado por meio da restauração da lei anterior, revogada pela lei inconstitucional. Como esta restauração não vem isolada e sim decorre da decisão de declaração de inconstitucionalidade, com permissão constitucional para a reconstituição de leis anteriores, não é correto considerá-la como mera atividade de legislador negativo. Nesse sentido, uma autorização para uma lei reviver outra lei superada só poderia admitir-se a partir de pressupostos constitucionais firmes e expressos. “Nenhuma legislação pode fazê-lo sem violar o postulado da segurança jurídica” 191. Essa decisão constitucional, portanto, em realidade, não apresenta patamar legal, e sim constitucional. Nesta senda, efeito repristinatório da declaração de nulidade da lei difere da revogação de lei com efeitos repristinatório, pois lei atual não pode reviver lei anterior revogada para atingir fatos pretéritos. Com efeito, “Só uma decisão constitucional pode fazê-lo”192.




    Por isso, é possível defender que deve ser feita uma leitura evolutiva (interpretação evolutiva) da teoria do “legislador negativo” em razão do surgimento de Constituições sociais e intervencionistas, como é o caso do Brasil, bem como em função da criação e consolidação de instituições, institutos e técnicas incompatíveis com uma vocação para (ou configuração de) legislador negativo193. Esta releitura constitui uma necessidade decorrente da evolução ocorrida na realidade da Justiça Constitucional. De outro lado, a manutenção de uma teoria de separação rigorosa de poderes apenas mascara a realidade e torna a teoria do legislador negativo desajustada e incompleta, diante da impossibilidade de oferecer respostas adequadas às dificuldades emergentes do modelo194.
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